Pinochet ante la Audiencia Nacional y el Derecho Penal
Internacional

€l 4 de julic de 1996 D. Migue! Miravet, Fiscal en
el Tribunal Superior de Justicia de Valencia, en su
condicion de Presidente de la Unién Progresista de
Fiscales de Espafia interpusoc una denuncia por los
presuntos crimenes contra la Humanidad, genocidio
(interior) y terrorismo (interior e internacional) co-
metidos entre 1973 y 1990 per Augusto Pinochet,
Gustavo Leigh y otros. La denuncia identifica a siete
ciudadanos espafioles asesinades © detenidos-
desaparecidos por agentes bajo las drdenes de los
denunciados, y se fundamenta en el Tratado Bilate-
ral de Extradicién entre Chile y Espana y el Derecha
Penal Internacional vinculante para ambos Estados.
Posteriormente interpuso querella, ejercitandc la
accian popular, la Fundacién Presidente Allende, de
nacionalidad espafiola, que identificd entre las vic-
timas a mds de tres mil perscnas asesinadas y/o
detenidas-desaparecidas de una decena de nacio-
nalidades, entre las que se incluyen espafoles y
descendientes de espafoles. Admitida a tramite la
querella por el Juzgado Central de Instruccion de
guardia (el nim. 1), correspondid por reparto al
Juzgade Central nim. 6, quien abrid diligencias
previas y tras el informe favorable del Ministerio
Fiscal declard su competencia para conecer de los
delitos imputados.

Este proceso ha despertado esperanzas y voluntad de
cooperar en multiples paises. Entre las victimas en pri-
mer lugar. Suman varios miles las que se han persona-
do en la causa como acusacion particular ¢ ejercitando
la accién popular. Ven en este proceso la posibilidad de
sobrepasar la impunidad absoluta de que gezan los res-
ponsables de los crimenes. En las instancias intemacic-
nales relacionadas con el Derecho Humanitario, en par-
ticular entre los expertos del Tribunal Internacional de La
Haya para juzgar los crimenes en la ex-Yugoeslavia', se
ha expresado solidaridad y respaldc a la declaracidn de
competencia jurisdiccional por la Audiencia Nacional pa-
ra enjuiciar crimenes contra la Humanidad que afectan a
espafioles y que siguen impunes en e! pais donde fue-
ran cometidos. Se han ofrecida a aportar su testimonio
al Juez espafiol los Fiscales de Washington D.C. ¥
agentes del FBI que investigaron el asesinato en aquella
ciudad, por agentes de Pinochet, del Ministre Orando
Letelier y Ronni Moffit. Son asimisma elogiosas los pri-
meros estudios que scbre este proceso se han publica-
do en Universidades de EE.UU.

' Articulo en The New York Times y en ol international Herald
Tribune de 25 de octubre de 1996,

? Por ejemplo, el articulo publicado en enero de 1987 en la Re-
visla ACLU Intf Civil Liberties Report bajo el titulo "Spanish
Criminal Prosecutions Use International Human Rights Law to
Battie Impunity in Chile and Argentina®, del Prof. Richard J. Wil-
son, Director del Consultorio de Derecho Internacional de Cere-
chos Humanes an la American University, Washington D.C.
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El proceso abierto en la Audiencia Nacional por
crimenes contra la Humanidad tiene planteados
complejos problemas tecnico-juridicos y politico-
diplomaticos. En su solucién deberan cooperar di-
versas instancias del Estado espanol y de la comu-
nidad internacional. Avanzamos en este articulo al-
gunas de las normas invocadas en la querella para
fundamentar e! principio de dable incriminacion.

LOS “PRINCIPIOS DE NUREMBERG"

El 13.02.1946 la Asamblea General de la ONU
adopté la resotucién 3 (1), en la que "torma conocci-
miento de la definicidn de los crimenes de guerra,
contra la paz y contra la Humanidad tal como figu-
ran en el Estatuto de! Tribuna! Militar de Nilremberg
de 8 de agosto de 1945". En su resclucion 35 (I} de
11 de diciembre de 1946, la Asamblea General de
la ONU "cenfirma los principios de Derecha Interna-
cional reconocidos por el Tribunal de Nidremberg y
par la Sentencia de ese Tribunal”

El efecto de estas rescluciones es consagrar con
alcance universal el derecho creado en el Estatuto y
en la Sentencia del Tribunal de Ndaremberg (Nur.
U.S. Mil. Trib, 4 Dec. 1947, Justice Trial, A.D., 1947,
282; Canada, High Court of Justice, 10 July 1989,
Regina v. Finta, LL.R., 82, p. 441}. Su vigencia en
Espafa ya fue reconocida al ratificar el Convenio
hecho en Ginebra el 12.V111.1948 (BOE 5.1X.1952 y
31.VI.1979), que en su art. 85 remite expresamente
a los "Principios de Nuremberg" aprcbados por la
Asamblea General de la ONU de 11.XI1.1948.

En su Informe sobre 1a constitucién de un Tribunal
Internacional encargado de juzgar a “"las personas
presuntamente responsables de violacicnes graves
del derecho humanitario internacicnal cometidas en
el territorio de la ex- Yugoslavia" desde 1991, el Se-
cretario General de la ONU ha enumerado varias
convenciches que en su opinidn forman pare del
Derecho Internacional consuetudinario, a saber:

— el Reglamento de La Haya de 1907,

— el Estatuto del Tribunal Militar internacional de
Niremberg de 1945,

— el Convenio sobre el crimen de genocidio de
1948,

— los Convenios de Ginebra de 1949,

La constatacion por el Secretario General del ca-
racter consuetudinaric de estes instrumentos es
vinculante para todos los Estados conforme al art.
25 de la Carta de la ONU, pues el Consejo de Se-
guridad aprobé el Informe del Secretaric General
sin ninguna reserva (S/Res. 827, 25 de mayo de
1993, par. 2).



LAS CONVENCIONES DE GINEBRA

Estéan vigentes en Espaiia y Chile:

— los Convenios | y Il de Ginebra, de 12.VI1.1949
(RCL 1952/1193 y NDL 15182), y el Protecolo | Adi-
cional de 8 de junio de 1977 (RCL 1989/1646, 2187,
2197),

— el Convenio lll de Ginebra, de 12 de agosto de
1949 (RCL 1952/1251 y NDL 24622), y el Protocolo
| Adicional de 8.VI.1877 (RCL 1989/1646, 2187 y
2197),

— el Convenio de Ginebra de 12.VIII.1949 (RCL
1952/1184 y NDL 15379), vy el Protocolo | Adicional
de 1977 (RCL 1985/1646, 2187 y 2197),

— los Protocolos | y Il Adicionales a los Conve-
nics de Ginebra de 12.VI11.1949, relativos a la pro-
teccién de las victimas de los conflictos armados
internacionales y sin cardcter internacional, hechos
en Ginebra 8.VIL.1877 (BOE 26.VIIl.1989,
7.X1.1989, 9.X.1989),

— el Convenio Il de La Haya de 29.VIil.1899
{sobre parlamentarios y personas gue les acompa-
han), y el Protocolo || Adicional de 8.V1.1977 (RCL
1989/1946, 2187 y 2197),
convenios a los que remite también el Cédigo Penal
espafiol {cap. Ill, art. 608 y ss).

Forman parte del derecho interno de Chile, asi-
mismo, convenios anteriores a los citados de Gine-
bra que recogen principios equivalentes de Derecho
Internacional: el Codigo de Justicia Militar de 1925;
las normas y principios de las Convenciones de La
Haya de 1898 y 1907; ef Cadigo Lieber de 1863; la
Declaracion de Bruselas de 1874 sobre las leyes y
costumbres de la guerra; la Convencion de Ginebra
de 1864, la Declaracién de S. Petersburgo de di-
ciembre de 1864,

Las cuatro Convenciones de Ginebra de
12.VII.1949, en su art. 3, contemplan disposiciones
basicas aplicables a todo conflicto armade, incluyendo
en ellos a fos no-internacionales o internos, que prohi-
ben "en cualquier tiempo y en cuaiquier lugar",

‘a) atentar contra la vida y la integridad corporal,
en especial el asesinato en todas sus formas, las
mutilaciones,

b) la toma de rehenes;

c¢) atentar contra la dignidad de las personas, en
especial los tratos humillantes y degradantes ....".

En la lista de infracciones figuran en cada Con-
vencion el homicidio intencionado, la tortura y los
tratos inhumanos, incluidas las experiencias bioldgi-
cas, el hecho de causar intencionadamente grandes
sufrimientos o atentar gravemente a la integridad
fisica o0 a la salud.

La Convencidn IV prohibe las penas colectivas,
las medidas de intimidacion, el saqueo, las represa-
lias (art. 33).

Un crimen de guerra puede ser también un crimen
contra la Humanidad (concurso ideal de delitos) en
funcion del modvil que caracteriza al segundo
(politice, racial, o religioso). Como ha subrayado el
Tribunal Supremo francés en su Sentencia de
20.X11.1985 {(affaire Barbie), y también la Comisién
de Derecho Internacional (Rapport C.D.[, 1987,
doc. ONU A/42/10, p. 31).

Las resoluciones 1074 (XXXIX) y 1158 (XLi) del
Consejo Econémico y Social de la ONU, de 28 de
julio de 1965 y 5 de agosto de 1966, se refieren al
castigo de los criminales de guerra y los individuos
culpables de crimenes contra la Humanidad.

TIPIFICACION DEL CRIMEN CONTRA LA
HUMANIDAD

El Estatuto del Tribunal de Niremberg, en su art.
6.¢) define como crimen contra la humanidad;

"El asesinato, el exterminio, la sumisién a es-
clavitud, la deportacidn, y cualquier otro acto
inhurmano cometido contra cualquier poblacicn
civil, antes o durante la guerra, o bien las perse-
cuciones por motivos politicos, raciales o religio-
sos, cuando esos actos o persecuciones, tanto
si han constituido como si no una violacion del
derecho interno del pais donde han sido perpe-
trados, han sido cometidos después de cualquier
crimen de la competencia del tribunal, o en rela-
cidn con ese crimen”.

Este articulo ha sido aplicado directamente por
los tribunales aliados después de 1945 y también
recientemente:

— en 1961, por el Tribunal del distrito de Jerusa-
Ién y el Tribunal Suprema de Israel (caso Eichmann.
LL.A., 38, pp. 39-42, 45-48,288, 295),

— en 1971, por los tribunales de Bangladesh en
el caso de la solicitud de extradicién a la India de
oficiales de Pakistan "por actos de genacidio y cri-
menes contra la Humanidad" (C.|.J. Annuaire 1973-
1974, p. 125),

— en 1881, por el Tribunal Supremo de los Pai-
ses Bajos, en el asunto Menten (N.Y.L.L., 1982, pp.
401 y ss.),

— en 1983, por el Tribunal Supremo de Francia
en el caso Barbie, que fundamenta la aplicacion
del citado art. 6.c) en los siguientes criterios
(susceptibles de ser aplicables en Espafia y Chile):

a) esta inculpacion pertenece a "un orden represi-
vo internacicnal al que le es fundamentalmente aje-
na la nocién de frontera”,

b} la adhesion de Francia a este orden represiva,

¢) la consagracidn, por la resolucidn de 13.11.1946
de la Asamblea General de la ONU, de la definicion
de crimenes contra la Humanidad que figura en el
Estatuto del Tribunal de Nuremberg,

d) la recomendacién de las NN.UU. a los Estados,
en esta resolucion, de perseguir o extraditar a los
autores de tales crimenes,

e) la conformidad de tales textos con los arts.
15.2. del Pacto Internacional relativo a los Derechos
Civiles y Politicos de 19.12.1966 (y al art. 7.2 de la
Convencién Europea de Derechos del Hombre),
que afirman que el principio de irretroactividad de
las leyes penales no se opone a la persecucion y
condena de personas por hechos reputados como
"criminales seglin los principios generales del dere-
cho reconacidos por la comunidad de las naciones".
Esta excepcién —en el caso de que en prapiedad lo
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fuera— a la irretroactividad de las leyes penales ha
sido aplicada en la persecucion penal contra una
persona acusada de haber desviado un avidn
cuando éste hecho no era punible por el ius fori en
el momento de haber sido cometido (Sri Lanka, Cr.
of App., 28.5.1986, casc Ekanayake, LLA., 87, p.
298).

— en 1989, por el Tribunal Superior de Justicia de
Ontarioc (Canada) en el caso Finta (10.5.1989,
LL.R., 82,438 ss.).

Los tratadistas André Huet y Renée Koernig-
Jedlin {Droit Penal International), Presses Universi-
taires de France, Paris, 1993, p. 52), sostienen que

"Esta categoria de crimenes (...) es mas am-
plia que la de crimenses de guerra, (...) son sus-
ceptibles de ser cometidos contra los propios
nacionales (...)".

Para D. Thiam, Ponente especial de la Comisién
de Dereche Internacional de la ONU,

"un acto inhumano cometido contra una sola
persona podria constituir un crimen contra (a
Humanidad si se situara dentro de un sistema o
se ejecuta segun un plan, o si presenta un ca-
racter repetitivo que no deja ninguna duda sobre
las intenciones de su autor (...) Un acto indivi-
dual podria constituir un crimen contra la Huma-
nidad si se inscribiera dentro de un conjunto
coherente y dentro de una serie de actos repeti-
dos e inspirades poer el mismo movil: politico, re-
ligicso, racial o cultural” (Rapport C.D.J., 1989, p.
147, par. 147).

De igual modo, no tanto una desaparicion forzada
sine la "practica sistematica" de las desapariciones
forzadas es lo que "tiene la naturaleza de crimen
contra la Humanidad” (A/Res. 47/133, 18 dic. 1992,
preambulo, considerando 40.).

El Estatuto del Tribunal de Niremberg en su

— arl. 6 in fine dispone gue los dirigentes que han
tomado parte en un plan dirigdo a cometer crime-
nes contra la Humanidad son responsables de los
actos cometidos por otros en ejecucién de aquel
plan, en el

— art. 7 establece que la condicién oficial de un
acusado de Jefe de Estado, de Gobierno o de alto
funcionario no le concede inmunidad ni supone una
circunstancia atenuante, y en el

—art. 10 atirma

"en todos los casos en que el Tribunal habra
proclamado el caracter criminal de un grupo o de
una organizacién, las autoridades competentes
de cada signatario tendran el derecho de hacer
comparecer a cualquier individuo ante los tribu-
nales {...}, en virlud de su afiliacidn a ese grupo
0 a esa organizacién. En esta hipdtesis, el ca-
racter criminal del grupo o de la organizacion se-
4 considerado como establecido vy no podra ser
discutido”.
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La "Direccion de Inteligencia Nacional® (DINA} ha
sido calificada como "organizacidn criminal” en la
Sentencia de la Corte Suprema de Chile de 30 de
mayo de 1995 {caso Letelier).

EL ESTATUTO DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL
PENAL PARA LA EX-YUGOESLAVIA

Creado en 1993, su art. 10 dispone que la regla
non bis in idem no impide al tribunal juzgar a una
persona ya juzgada por el mistnc hecho en otro
Estado si, en ese Estado, ese hecho ha side consi-
derado come una infraccion de derecho comin o si
el proceso se parece a una denegacion de justicia.
El caracter univoce de esta excepcidn permite evi-
tar que el acusado pueda protegerse detras de pro-
ceso0s nacionales de pura forma.

En sintesis, siempre gue concurran los criterios
de gravedad, caracter masivo y mévil politico, ra-
cial, religioso, social o cultural, /os crimenes contra
la Humanidad comprenden:

— el asesinato (Niremberg, art. 6, Estatuto del
Tribunal para ex-Yugoeslavia, art. 5.3), el homicidio
(Tokio, art. 5.¢),

— el exterminio {Nidremberg, art. 6.c; Estatuto del
Tribunal para ex-Yugoeslavia, art. 5.b},

— la esclavitud (Naremberg, art. 6.c; Estatuto del
Tribunal para ex-Yugoceslavia, art. 5.c),

— la deportacién (Niremberg, art. 6.¢),

— la expulsién (Estatuto del Tribunal para ex-
Yugoeslavia, art. 5.d),

— cualquier otro acte inhumanc cometido contra
cualquier poblacion civil (Niremberg, art. 6.c; Esta-
tuto del Tribunal para ex-Yugoeslavia, art. 5.i),

— las persecuciones por motivos politicos, racia-
les, religiosos (Niremberg, ant. 6.c; Estatuto del Tri-
bunal para ex-Yugoeslavia, art. 5.h), sociales o
culturales (proyecto de cédigo de crimenes contra
la seguridad de la Humanidad, art. 21),

— el genocidio {Convencion de 1948, Estatuio del
Tribunal para ex-Yugoslavia, art.4),

— el apartheid (Convenio de 1973, art. 1),

— el encarcelamiento (Ley n? 10 promulgada por
el Consejo de contro! aliado en Alemania en 1945,
art. Il 1.c; Estatuto del Tribunal para ex-
Yugoeslavia, art. 5.e),

— latortura (Ley n® 10 promulgada por el Consejo
de control aliado en Alemania en 1945, art. I, 1.c;
Estatuto del Tribunal para ex-Yugoeslavia, art. 5.e),

— la violacion (Ley n® 10 promulgada por el Con-
sejo de control aliado en Alemania en 1945, art. |,
1.c; Estatuto del Tribunal para ex-Yugoeslavia, ar.
5.9),

— la practica sistemaética de desapariciones for-
zadas (Resolucion de la A.G. de la ONU 47/133, de
18.X11.1992),

— el uso de armas atomicas en determinadas cir-
cunstancias (Sentencia del Tribunal internacional de
Justicia de 1996).

Sin embarge, el mévil no es un criterio determi-
nante de todos los crimenes contra la paz y la sequ-
ridad de la Humanidad. La Comision de Derecho In-
ternacional (CDI) de la OMU considera como tales



delitos la "violacién sistematica o masiva de los dere-
chos del hombre", las persecuciones por motivas po-
liticos, raciales o religiosos, pero también las perse-
cuciones por "motivos sociales o culturales” (proyecto
de Cddigo de crimenes contra la seguridad de la hu-
manidad, art. 21); e incrimina los heches constitutivos
de "violaciones sistematicas o masivas de los dere-
chos del hombre" —homicidio intencionado, tartura,
encarcelamiento, violaciones, desapariciones forza-
das, esclavitud...— segun el art. 5 del Estatuto del
Tribunal para la ex-Yugoslavia.

CAMPC DE APLICACION RATIONE PERSONAE

En lo referente a las victimas, y a diferencia del
crimen de guerra, el crimen contra la Humanidad
existe con independencia de los lazos de nacionali-
dad, u otros, que puedan unir al autor y a la victima.

APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY PENAL
EN LOS CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD

El Pacto Internacional de Derechos civiles y paliti-
cos de 19.X11.1966, ratificado por Chile y Espafa
(BOE 30.1V.1977), en su art. 15 recoge el principio
nulfum crimen sine lege "nacional o internacionaf',
pero agrega en su parrafo 22

"Nada de lo dispuesto en este articulo se
opondra al juicio ni a la condena de una persona
por actos u omisiones que, en el momento de
cometerse, fueran delictivos seguln los principios
generales del derecho reconocidos por la comu-
nidad internacional".

En el mismo sentide se manifiesta el art. 7 dei
Convenio para la proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales, hecho
en Roma el 4X.1950 (BOE 10.X.1979 vy
30.1X.1988).

NQO CABE PRESCRIPCION NI AMNISTIA

El Derecho Internacicnal por lo general no conace
la prescripeidn. ¥ los crimenes contra la Humanidad
deben regirse por el orden juridico del que dimanan,
es decir el Derecho Internacional. Establecen tam-
bién la no prescripcion, entre otros textos,

— la Declaracion de la Asamblea General de la
ONU sobre la desaparicién forzada de personas,
aprobada por consenso el 18.X11.1992 (A/Res.
47133),

— &l art. 1 del Convenio del Consejo de Eurapa
de 25.1.1974, sobre la imprescriptibilidad de los cri-
menes de guerra y de los crimenes contra la Hu-
manidad,

— la Resolucién 291 (XXIl) de la Asamblea Ge-
neral de la ONU al aprabar, el 9 de diciembre de
1968, la Convencion sobre la no aplicacion de la
prescripeion a los crimenes de guerra y a los cri-
menes contra la Humanidad, que "constata que en
ninguna de sus declaraciones salemnes, acuerdos

y convenciones relativas a la persecucion y repre-
sion de los crimenes de guerra y de los crimenes
contra la humanidad no ha sido previsto limite de
tiempa". Dispone en particular su art. |.b)

"cualquiera que haya sido la fecha en que han
sido cometidos, son imprescindibles (...) los cri-
menes contra la Humanidad, tanto si han sido
cometidos en tiempo de guerra como en tiempo
de paz {(...), Inclusive si esos actos no constitu-
yen una violacion del derecho interno del pais en
el que han side cometides”,

y su art, lll establece la obligacion de permitir la ex-
tradician.

Esta Convencidn entré en vigor el 11 de noviem-
bre de 1970.

Por su parte, el Cédigo Penal espafiol dispane
que "el delito de genocidio no prescribira en ningun
caso" (art. 131).

En opinién de P. Menens en L'imprescriptibilité
des crimes de guerre ef confre 'Humanité (Univ. de
Bruxelles, 1974, p. 228):

"No se concibe la aplicacion de la 'ley del olvi-
do’ para los crimenes que han sido perpetrados
contra la comunidad, las Naciones y ta Humani-
dad en tanto que lal. Esos crimenes son impres-
criptibles por naturaleza. Si, par razones técni-
cas, esos crimenes no pueden, en el estado
actual de la evolucidn del derecha positiva, ser
reprimidos mas que en el plana interno, ello de-
be hacerse en canformidad con el derechao inter-
nacional y reconociéndole la primacia que le es
debida".

NI LA EXCEPCION DE CBEDIENCIA DEBIDA

Asi lo disponen:

— el art. 8 del Estatuto del Tribunal militar inter-
nacional de Niremberg,

— la resolucian 95 (1) de la A.G. de la ONU, de 11
de diciembre de 1948,

— el an. 2.3 del Convenio de fas NN.UU. contra la
tortura, de 10.XI11.1984,

—el ant. 7.3 del Estatuto del Tribunal internacional
penal para la ex-Yugoeslavia,

— el art. 6 de |la Declaracién de la Asamblea Ge-
neral de la ONU, de 18.X11.1992, sabre la proteccién
de las personas contra las desapariciones forzadas,

— la Comisidn de Derecho Internacional de la
ONU, tanto en la formulacidn de los Principios de
Niremberg en 1950 (Y. bk. of the LL.C., 1950, I,
Pp. 374-378), coma en sus proyectos de Cddigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la Huma-
nidad de 1854 (art.4) y de 1991 (art, 12) -Rapport
C.D.1, 1991, p. 279.

EXTRADICION
La Declaracion de la Asamblea General de la

ONU sabre la extradiccién de individuos culpables
de crimenes de guetra y contra la humanidad,
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adoptada el 3.XI.1973 (resolucién 3074, XXVill),
dispone en su art. 9;

"Cuando cooperan en el descubrimiento,
arresto y extradicion de individuos contra quie-
nes hay pruebas de que han cometido crimenes
contra la Humanidad, asi como en el castigo de
es0s individuos si son declarados culpables, los
Estados actian en conformidad con las disposi-
ciones de la Carta de las NN.UU. y de la Decla-
racién relativa a los principios de derecho inter-
nacional concerniente a las relaciones amistosas
y la cooperacion entre los Estados, en conformi-
dad con la Carta de la ONU".

y en su art. 5 que

"los individuos contra quienes existen pruebas
que establecen que han cometido crimenes de
guerra y crimenes contra la Humanidad deben
ser llevados ante la Justicia y, si son reconoci-
dos culpables, castigados, como regla general,
en los paises donde han cometido esos crime-
nes. A este respecto, los Estados cooperaran en
todo lo que se refiere a la extradicion de esos in-
dividuos”.

Por consiguiente, no hay establecida una jurisdic-
cion "exclusiva”. La competencia jutisdiccional esta
subordinada a las normas especiales de aplicacion,
entre ellas los Tratados multilaterales de que son
parte, en este caso, Espana y Chile, y los bilatera-
les, como el de Extradicion de 14.04.1992 —que se
tige por el principio 'aut dedere aut punire”. Asi, en
el caso de la detencidn ilegal, tortura y asesinato del
espaiiol Carmelo Saria por funcionarios bajo las 6r-
denes de la Junta Militar, es de aplicacion la Con-
vencion de 14.XI1.1973 sobre prevencién y castigo
de delitos contra personas internacicnalmente pro-
tegidas, inclusive los agentes diplomaticos (N. York,
14.12.1973), a la que se adhirid Espana el
26.07.1985 (BOE 7.02.1986) y Chile el 21.01.1977,
cuyo art. 3 reza:

“La presente Convencion no excluira ninguna
jurisdiccidn penal ejercida de conformidad con la
legislacion nacional”.

EL TRATADO DE EXTRADICION Y ASISTENCIA
JUDICIAL ENTRE ESPANA Y CHILE

De 14.04.1892 (BOE 10.01.1995), debe ser inter-
pretado en coherencia con el posterior Tratado Ge-
neral de Cooperacion y Amistad entre Chile y Espa-
fia, de 19.10.1990 (BOE 17.09.1991), en particular
su art. 1 a), b}, d) y h), que dice:

— art. 1 "Las Partes se comprometen a coordinar
sus esfuerzos en el plano interno e internacional pa-
ra promover la plena vigencia de los principios y
objetivos siguientes:

a} La libre determinacidin de los pueblos, la no in-
tervencion, la solucidn pacifica de las controversias,
la igualdad juridica de los Estados, la cooperacian
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internacional para el desarrollo y la lucha por la paz
y la seguridad internacionales.

b} La defensa y respeto de fos derechios humanos
en el marco del estado de derecho, garantia de la
dignidad y seguridad de los ciudadanos.

d) La firme condena de foda forma de violencia,
autaritarismo a intalerancia.

h} E! respaldo a las acciones internacionales des-
tinadas a erradicar ef terrorismo {...).

El Tratado de Extradicion y Asistencia judicial en-
tre Espania y Chile, de 14.04.1992, establece por su
parte:

Art. 3: "Daran lugar a extradicion, también
conforme al presente Tratado, fos delitos inciui-
dos en convenios multilaterales en los que am-
bos paises sean Parte”.

En la causa abierta en la Audiencia Nacional son
pues de aplicacion

1. en cuantc al delito de Genocidio la Convencion
de 1848, ratificada por Chile el 3.06.1953 y por Es-
pana (BOE 8.02.1969), segun cuyo art. VIl "cada
Estade parte estd obligade a conceder la extradi-
cién en conformidad con sus leyes y tratados en vi-
gor”,

2. en cuanto al delito de torturas, la Convencicn
sobre la Tortura de 10.12.1984, ratificada por Espa-
na el 19.10.1987 (BOE 9.11.1987) y suscrita por
Chile el 23.09.1987, cuyos arts. 4 y 5 extienden la
jurisdiccion al Estado del cual es nacional la victima,
aungue haya sido cometido el delito en otro Estado.

Si ello es asi para la tortura, ninguna norma dice
expresamente que no se aplique igual principio de
jurisdiccion universal al delito mas grave de genoci-
dio. O al de pirateria, como dice el Ponente
(rapporteur} especial de la ONU B. Whitaker, en su
Informe de julic 1985 scbre el Convenio contra el
Genogidio (E/CN.4/sub2/1985/6/p.38).

La fortura esta asimismo prohibida en

— la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de 1948, art. 5,

— el Pacto Internacional de Derechos civiles y
politicos de 19.XI1.1968, art. 7, ratificade por Chile y
Espafia (BOE 30.1V.1977),

— la Convencion contra la Tortura y otras penas o
tratos crueles, inhumanos o© degradantes, de
10.12.1984, ratificada por Espafia el 19.10.1987
(BOE 9.11.1987) y suscrita por Chile el 23.09,1987,
cuye art. 1 incluye la tortura cometida por "agentes
de la funcién pdblica o cualquiera otra persona que
actia de modo oficial & a instigacién suya, o con su
censentimiento expreso o tactico".

3. En el personal casc de Carmelo Soria, asesi-
nado en Santiago el 14 de julio de 1976 siendo fun-
cionario de la ONU, es de aplicacion la citada Con-
vencion de 14.X11.1973 scbre Prevencion y Castigo
de Delifes conira Personas Intemacionaimente
protegidas, inclusive los agentes diplomdiicos, de
14.12.1973, cuyo art. B dispone:

“1. En la medida en que los delitos previstos
en el articulo 2 no estén enurmerados entre los
casos de extradicion en tratados de extradicion



vigentes entte los Estados partes, se considera-
ran incluidos como tales en esos tratados.

“4. A los fines de la extradicion entre Estadas
partes, se considerara que los delitos se han
cometido no solamente en el lugar donde ocu-
rrieron, sino también en el territorio de los Esta-
dos obligados a establecer su jurisdiccion de
acuerdo con el parrafo 1 del articule 3."

4. En la experimentacidn del gas fetal "sarin" en
personas detenidas, por funcionarios o agentes
bajo la autoridad de los querellados, ademas de las
normas ya mencionadas de Niremberg y concor-
dantes es de aplicacion la Convencidn sobre |a
prohibicion del desarrollo, produccion y almacena-
miento de armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxi-
nicas, y sobre su destruccion, hecho en Londres,
Mascu y Washington el 10 de abril de 1972 (BOE
11.VI1.1979), suscrita por Chile el 10.1V.1972.

INTERPRETACION DEL CONVENIO CONTRA EL
GENOCIDIO POR EL TRIBUNAL
INTERNACIONAL DE JUSTICIA DE LA HAYA

Este tiene sentado que

"Los principios en que se basa el Convenio
[para la prevencion y la represidn del genocidio]
son principios reconocidos por las naciones civi-
lizadas como obligatorios para las Estados, in-
cluso al margen de todo vinculo convencional
(C.I.J., Rec. 1951, p. 23).

Esos principios han sido en cierto modo codifica-
dos en el Convenio de 9.X11.1848, que es
"considerado hoy como formando parte del derecho
internacional consuetudinario” {Informe del Secreta-
rio General de la ONU elaborado en conformidad
con el par. 2 de la Res. 808 (1993) del Consejo de
Seguridad, ONU/S/25704, 3 de mayo de 1993, p.
13, par. 45).

La mas autorizada y reciente interpretacion de la
ONU sobre el Convenio contra el Genccidio y el geno-
cidio "interior" es la de M. B. Whitaker, Panente espe-
cial del "Estudic sobre la cuestion de la prevencidn y la
represion del cimen de genocidio” (encargado por la
ONU, ECOSOC, E/CN.4/Sub.2/1985/8, 2 de julio de
1985), quien afirma:

“El genocidic no implica necesariamente la
destruccion de un grupo entero (...) La expresion
‘parcial’ del art. 2 parece Indicar un numero
bastante elevado en relacion a los efectivos to-
tales del grupo, o también una fraccién impor-
tante de ese grupo, como la de sus dirigentes"
(pag. 19),

"Las opiniones divergen cuanda se trata de
saber en que medida las expresiones grupo 'na-
cional' o grupo 'étnico’ engloban a las minorfas
{...}. El grupo de fas victimas puede de hecho ser
fantc minoritario coma mayoritario en un pais,
{...) la definicidn no exciuye el caso en que las
victimas pertenecen al mismo grupo al que per-

tenece el propio autor de la violacion. El Ponente
de las Naciones Unidas sobre los asesinatos en
masa en Campuchea ha calificado esta matanza
como "autogenocidio”, expresion que implica una
destruccion masiva en el interior del propio gru-
po de un numero importante de sus miembros
{E/CN.4/SR.1510)" (pag. 20),

"Durante el debate [sobre el Convenio de 1948]
el delegado de Francia predijo que si bien en el pa-
sado los crimenes de genocidio fueron cometidas
por motivos raciales o religiosos, era evidente que
en el futuro lo serian esencialmente por motivas
politicos. Esta idea tuvo un amplio apoyo entre los
atros representantes [Chile, EE.UU., etc.]. Segln
Pieter Drost, en The Crime of State, If: Genocide,
{Leyden, AW. Sythoff, 1959), "la méds grave forma
del crimen de genacidio es la destruccion delibe-
rada de la vida fisica de seres humanos tomados
individualmente en razdn de su pertenencia a
una colectividad humana cualquiera en tanto que
tal". (pag. 22),

"para ser calificados de genocidio los crimenes
cometidos contra un cierto nimero de individuos,
deben apuntar a su colectivo 0 a ellos mismos
en tanto gue miembros o engranajes de su co-
lectivo" {pag. 23},

"el art. B de Estatuto del Tribunal de Nirem-
berg claramente dispone que un acusado no po-
dra invocar en su defensa la obediencia debida a
ordenes de sus superiores, incluso si el tribunal
ve eventualmente en esta obediencia un motivo
de atenuar la pena” (pag. 28),

"la responsabilidad individual no excluye sin
embartgo, necesariamente, en ciertos casos la
responsabilidad colectiva del Estado respecto de
sus victimas, inclusive en ocasiones la indemni-
zacion o la restitucion” (pag. 29),

"el Ponente especial considera que se debiera
pedir a los Estados, o por lo menos a los Esta-
dos parte, que moedifiguen sus legislaciones in-
ternas de modo que permitan la extradicion de
los culpables si no los persiguen ellos mismaos.
Se podria también hacer del genocidic una
cuestion sometida al principio de la competencia
universal: aut dedere aut punire, como es el ca-
50 de |los crimenes de pirateria” (pag 38), (...) ya
en su Informe de 4.VII.1978 el Ponente especial
concluia que el principio de la competencia uni-
versal permitiria la opcion entre la extradicion y
la represion del crimen por el Estado en cuyo te-
rriitoric el culpable ha sido  hallado
(E/CN.4/Sub.2/416, par. 627)"

recomendaciones ambas acogidas en nuestra
Ley Organica del Poder Judicial 6/1385, de 1 de
julio, art. 23.4.a), asi como en &l Tratado Bilate-
ral de Extradicion entre Chile y Espafa de
14.04.1902, art. 3.

Sigue diciendo el Ponente especial Whitaker en el
Informe de la ONU sobre el genaccidio:

"se puede considerar que el genocidio no es

una cuestidn menos grave, ni mucho menos,
que la tortura, por consiguiente el Panente espe-
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cial recomienda prever una disposicién analoga
a la establecida en el art. 8 del Convenio contra
la tortura de 10.X11.1984" (pag. 39),

recomendacién puesta también en practica en la
legislacion interna espafola antes citada, que ha
establecido la jurisdiccion universal en el caso de
genacidio, ¥y en el art. 3 del Convenic Bilateral de
extradicién entre Chile y Espafia.

APLICABILIDAD DE LA INCULPACION
CONSUETUDINARIA EN EL CASO DE
GENOCIDIO

El art. V del Convenio contra el genocidio de 1948
pide a los Estados que adaptan su legislacién inter-
na para asegurar la aplicacion del Convenio (lo gue
si ha hecho Espafa). Pero aungue la incriminacion
basada en este Convenio no fuere directamente
aplicable (que si lo es, segun el Tribunal internacio-
nal de Justicia), ello no excluye que la inculpacién
por genocidio pueda fundarse en el derecho con-
suetudinario basado en el derecho de Niremberg.
Pues este Uitimo es directamente aplicable en el or-
den juridico de los Estades que lo han recanocido
(todos los Estados miembros de tas NN.UU.,, reso-
lucién 95 () de 11.X11.1946 de la A.G. de la ONU). Y
ello con tanta mayaor razdn cuanto que el crimen de
genocidio puede ser "cometido en tiempos de paz",
como establece el art. 1 del propic Convenio de
1948.

El derecho de Niremberg, y las resoluciones de
la Asamblea Generat de la ONU que han estableci-
do su vigencia, ha sido invocado como precedente
tanto por la jurisprudencia interna de los Estados
como por la doctrina, P.ej., por

— el Tribunal Supremo de los Paises Bajos, J K
v. Ministerio Publico, 27.X.1981, ALY.LL., 1983, p.
427,

—la Cour d'Appel de Paris, casoc Touvier,
27.X.1975, A F.D.1. 1978, p. 924,

— la Cour de Cassation de Francia, casc Leguay,
21.X.1982, A.F.D.[, 1983, p. 844,

— por Hans Kelsen en "Will the Judgment in the
Niremberg Trial Constitute a Precedent in Interna-
tional Law?", 1.C.L.Q., 1947, p. 153.

En el momento de crearse el Tribunal Internacio-
nal Penal para la ex-Yugoeslavia na ha surgido du-
da alguna sobre la aplicabilidad directa en aguel te-
rritoric de las inculpaciones de Derecho
Internacional Hurmanitarioc Convencional y Cansue-
tudinario (Informe del Secretarioc General elaborado
en conformidad con ef par. 2 de la resolucicn 808
(1993) del Consejo de Seguridad, Doc. ONU
S5/25704, 3.V.1993, p. 10y ss.).

COMPETENCIA UNIVERSAL

Con independencia de la competencia para cono-
cer de los delitos de genacidic y terrorismo cometi-
do por los denunciados ante la Audiencia Nacional,
que a ésta otorgan el art. 23.4 de la LOPJ, las nor-
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mas penales internas e internacicnales aplicables y
fa jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo so-
hre competencia universal en los delitos enumera-
dos en el art. 23.4 de la LOPJ —todo ello en rela-
cion con el art.3 del tratado bilateral de extradicion
con Chile—, debemos agregar que la competencia
universal se sustenta en el propio Convenio de
1948. Eric DAVID, en sus Principes de Droit des
Conflits Armés (Bruselas, Facultad de Derechc de
la ULB, 18994, p. 621) concluye que

"El art. VI del Convenio contra el genocidio
(1948) establece la competencia prioritatia del
Tribunal del lugar donde se ha cometido el delite,
pero en modo alguno excluye la competencia de
otros Estados”,

A déntica conclusion llegan 8. Glaser en su Droit
international pénal conventionne! {Bruselas, Bru-
ylant, 1970, p. 108); y el comentaric sobre el
"Bichmann case" en la International Law Review,
36, pp. 303-304; o el "US Senate's Report” sobre la
ratificacién del Caonvenio de 1948 por EE.UU., July
18, 1981, en LL.M., 1991, p.8.

Los trabajos preparatorics de la propia Conven-
cion de 1948 confirman esta interpretacion. El In-
forme de la 6a. Comision de la Asamblea General
de la ONU precisaba en relacion con la obligacién
enunciada en |la primera parte del art. VI:

"Es asi, en particular, que [la primera parte del
art. V1] no afecta al derecha de cualquier Estado
de presentar ante sus propios tribunales a cual-
quiera de sus ciudadanos por actos cometidos
fuera de su territorio®,

La expresion "en particular" apuntaba a reservar
otras competencias extra-territoriales distintas de la
competencia personal activa contemplada en este
extracto del Informe (Doc. ONU, 6a. Cem. de la
A.G., sesiones 131-132, 1.XI1.1948, pp. 685-700).

El Tribunal Internacional de Justicia de La Haya,
por su parte, no se ha pronunciado explicitamente
sobre este punto, pero si ha afirmado que "todos los
Estados parte [del Convenio] han asumido 'la obli-
gacion de prevenir y castigar’ el crimen de genoci-
dio™ ("Aplicacién de la Convencién contra el geno-
cidio, medidas cautelares, resolucidn de 8.1V.1993",
C.l.)., Recueil des Arréts, 1993, p. 22, par. 45). Y
en 1970 admitid que la ilegalizacion del genocidio,
las reglas relativas a los derechos fundamentales
de la persona humana, incluidas la esclavitud y la
discriminacion racial, constituyen cbligaciones erga
omnes, "todos los Estados pueden ser considera-
dos como teniendo un interés juridico en que esos
derechos sean protegidos" (C.l.J., Recueil des
Arréts, 1978, p. 32).

El genocidio es un crimen contra la Humanidad
y, también, un crimen de terrorismc magnificado.
Siendo numerosos los canvenios que establecen
la competencia universal contra el terrorismo
(p-€j., el europeo de 27.1.1977, y la Resolucion
de la Asamblea General de la ONU de
9.X11.1985, A/Res. 40/61), es coherente que tam-



bién sea universal la competencia para reprimir
el genocidio.

LA DESTRUCCION DE UN GRUPO EN RAZON
DE SUS CONVICCIONES POLITICAS O
IDEOCLOGICAS ES UN CRIMEN CONTRA LA
HUMANIDAD

Asi lo establecen los arts. 6.c) del Estatuto de
Niremberg; el art. 5.¢) de la Carta del Tribunal Mi-
litar Internacional de Tokio; el art. 2.1. c) de la Ley
No. 10 promulgada por el Consejo de control aliado
en Alemania en 1845; el art. 5 del Estatuto del Tri-
bunal para la ex-Yugoeslavia; el art. 21 del proyecto
de Cddigo de crimenes contra la seguridad de Ia
Humanidad, preparado por la Comisidn de Derecho
Internacional de la ONU. Taodos ellos incriminan “las
persecuciones por motivos pofiticos, raciales o rel-
giosos".

DOBLE INCRIMINACION Y RETROACTIVIDAD
EN UN PROCEDIMIENTO DE EXTRADICION

Solicitada ante la Audiencia Nacional la extradi-
cion, a efectos de su enjuiciamiento, de los respon-
sables méaximos del genocidio cometido en Chile
entre 1973 y 1990, es interesante evocar que el
magistrado D. José Luis Manzanares Samaniego se
hace eco en Espana de la doctrina sobre la aplica-
cién de un concepto basico del procedimiento de
extradicién, cual es que el hecho delictivo imputado
al "extraditurus" debe hallarse tipificado tanto en la
legislacién del Estado requirente como en el del re-
querido:

“Burgstaler’ plantea el interesante problema de los
hechos que en el momento de la decision sobre la
solicitud cumplen con la doble incriminacion, pero
gue no reunian tal requisito cuando fueron cometi-
dos. Diche autor estima —apoyandose en Schultz y
Linke— gue esa falta de punibilidad enerva la extra-
dicion cuando se refiere al Estado requirente,

* Burgstallerr (Manfred): "Das europaische_ Auslieferung-

subereinkommen und seine Anwendung 1n Osterreich®, en
Zeitschaft fir Rechisvergleichung, 1970, p. 11. SCHULTZ
(Hans). Das Schweizerische Auslieferungsrecht, Basel 1953,
tomo 7 de los Schweizerischen Criminalistischen Studien, p.
100,

pero no cuando solo se da en el ordenamiento
del Estado reguerido. La solucién parece acerta-
da si se repara en gue no estamos ante una ma-
nifestacion del jus puniendi del Estado requerido,
sino de un auxilio judicial por su parte" (La Ley,
1986-2, p. 981).

LA ACCION CIVIL DE REPARACION

En cuanto al derecho a reparacion en los crime-
nes contra la Humanidad, se fundamenta en &l
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 12.X11.1966 (BOE 30.04.1977), cuyo art. 9.5 dis-
pone que "Toda persona gue haya sido ilegalmente
detenida o presa, tendra derecho efectivo a obtener
reparacion”, asi como en el Cadigo Penal {arts. 109,
116 y concordantes), la Ley de Enjuiciamienta Cri-
minal (ants. 112, 113 y concordantes) y en el Trata-
do de bilateral de extradicion entre Espafa y Chile.

En un proceso por crimenes contra la Humanidad
pueden hacerse parte los familiares de los deteni-
dos-desaparecidos y asesinados, también gquienes
sobrevivieron a campos de detencion o concentra-
cién, a centros de torturas, fueron relegados dentro
de su pais o forzados al exilio, también aquellos cu-
yos patrimonios fueron confiscados. Cualesquiera
sea su nacionalidad o su lugar de residencia. Men-
cionemas, par ultimo, que el Convenio de doble na-
cionalidad entre Espafia y Chile de 24 de mayo
de 1958 (BOE 14 de noviembre), en su art. 7
dispone que "los espafioles en Chile y los chile-
nos en Espafia que no estuvieran acogidos a
los beneficios que les concede este Convenio,
continuardn disfrutando los derechos y ventajas
que les otorguen las legislaciones chilena y es-
pafola, respectivamente. En consecuencia, po-
drdn especialmente (...) tener acceso a las autori-
dades de toda indole y a los Tribunales de Justicia,
todo ello en fas mismas condicianes que los nacio-
nales. El ejercicio de estos derechos queda someti-
do a la legislacidn del pais en que tales derechos se
ejercitan”.
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