Pinochet: balance provisional

La abrupta interrupcion por el Gobierno britanico
de la tramitacion en Londres de la extradicion del
general Pinochet, con el beneplacito de los poderes
ejecutivos de los demds paises involucrados en el
proceso —Chile y Espaiia, principalmente— ha clau-
surado, quizd definitivamente, una experiencia
insdlita de aplicacion del derecho penal internacional.

Es demasiado pronto para hacer un balance de
esta experiencia. La sensacién de haber asistido,
por una parte, a un avance histérico en la protec-
¢ion internacional de los derechos humanos, se ha
visto empafiada, de otro lado, por la frustracion y la
impotencia al contemplar cdmo razones extrajuridi-
cas se imponian, fuera de los tribunales de justicia,
a los progresos evidentes logrados en éstos. La ra-
z6n de estado se ha impuesto sobre la aplicacion
del derecho y ha hurtado a las victimas, una vez
mas, el derecho a 1a tutela judicial efectiva.

Quedan muchas incégnitas por despejar. Queda
por saber cudl serd la evolucién de los procedi-
mientos judiciales iniciados en Espafia en 1996;
cudles los efectos de los que se tramitan ante dife-
rentes tribunales argentinos; como serd el futuro
inmediato, y a medio plazo, en Chile; como el pre-
cedente del llamado “caso Pinochet” influira en su-
puestos posteriores.

La impunidad escandalosa extendida por gran
pare del planeta, de la que han venido disfrutando
responsables de crimenes de lesa humanidad, ha
sido seriamente contestada por la comunidad juri-
dica internacional. En América Latina, |la sociedad
ha conocido que los generales no son intocables.
Videla y Massera, definitivamente indultados por
Menem en 1990, han vuelto a ser encarcelados.
Contreras, en Chile, por primera vez, y de forma
inesperada, se ha visto acompanado en su priva-
¢idn de libertad por otros connotados responsables
de los crimenes de la dictadura militar.

Augusto Pinochet Ugarnte personificaba hasta el
16 de octubre de 1998, el paradigma de la impuni-
dad. Habia gobernade Chile con mano deé hierro
durante diecisiete afos, después de hacerse con &l
poder mediante un golpe de estado, habia mante-
nido su control absoluto de ese poder mediante un
bano de sangre tan gratuito como ordenado y sis-
tematico, y se habia desembarazado expeditiva-
mente, dentro y fuera de Chile, después de derribar
a Allende, de cuantos supenian una amenaza para
su ilimitada ambicidn: Prats, Leighton, Letelier, y
tantos otros. Una sola vez consultd al pueblo chile-
no, mediante referéndum, sobre su permanencia en
el poder: |a respuesta fue que debia marcharse. Se
dotd entonces de un complejo blindaje juridico de
inmunidad  estatal-diplomético-parlamentaric, in-
franqueable hasta hoy en Chile, y siguié manejando
los hilos mas imporiantes desde la sombra, con
apariciones e intervenciones publicas cada vez mas
esporadicas, pero en las que invariablemente ame-
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nazaba al recién nacido sistema democratico, para
conjurar cualquier intento desde éste que preten-
diera desenterrar el pasado y exigir responsabilida-
des. Y sin embargg, fue detenido.

El tiempo dira si los avances conseguidos con
tanto trabajo se consolidan, o si asistiremos a un
retroceso generalizado de las libertades democrati-
cas y de las garantias individuales. Para los defen-
sores de los derechos humanos, para las victimas y
sus familiares, el retorno a Chile de Pinochet en i
bertad, por razanes de salud mas que cuestiona-
bles, inmediatamente desmentidas por la renovada
actitud arrogante de aquel, y sin compromiso algu-
na por parte de las autoridades chilenas frente a la
comunidad internacional de someterle a juicio,
agrega una dosis mas de escepticismo a las que se
han venido acumulando por décadas. Quienes tie-
nen la responsabilidad de gobernar en los paises
democraticos deberian reparar con mds frecuencia
en qgue tienen el deber de constituir un referente
ético para los ciudadanos.

La primera constatacion que cabe abtener de lo
ocurrido es que los tribunales de justicia han esta-
do, en general, a la altura de la ocasidn: han sabido
abordar un caso practicamente inédito, han sabido
rescatar del olvido una parte sustancial del orde-
namiento juridico internacional y ponerla en aplica-
cién, y han sido capaces, ademas, de ordenar las
consecuencias de tal acluacidn sustrayéndose a 1as
permanentes interferencias del poder politico. Con-
viene subrayar, porque no es casual, que tal fendg-
meno se ha producido en paises en |os que el po-
der judicial alcanza un margen razonable de
independencia en el ejercicio de sus funciones.

La segunda conclusién es igualmente evidente:
los gobiernos afectados por |a iniciativa judicial se
han sentido desbordados, han interpretado la ac-
tuacidn de los tribunales como una interferencia y
una invasion de un area de competencias que con-
sideran suyas y que hasla ahora habian monopaoli-
Zado, y han reaccionado tarde y mal.

Tarde, porque su erronea evatuacion inicial de la
dimensidn del precedente, hizo que no se preocu-
paran por detenerlo cuando habrian podido ha-
cerlo sin tanto escandalo y sin permitir a las vicli-
mas albergar unas expectativas ahora frustradas;
y mal, porque su posterior y sostenida intencidn
de eludir el coste politico de la interrupcidon del
proceso, frente a una opinién plblica cada vez
mas consciente de la importancia del caso, espe-
rando siempre que alguna resolucion judicial o la
actuacion de otro Estado les brindase una salida
providencial y gratuita, les ha llevado a buscar
subterfugios, pretextos, y solucicnes exiraproce-
sales gue soOlo han contribuido, en definitiva, a
aumentar el escandalo y su descrédite, habida
cuenta del escaso respeto demostrado por las
victimas del anciano ex dictador,

En pocas ocasiones, como en estos dias, y en
este caso, hemos podido asistir a tal cumulo de



manifestaciones de refinado cinismo por parte de
los respensables politicos de instituciones demo-
craticas. La liberacion del general estd resultando
manfisstamente “cruel & injusta”.

Frente a tan lamentable coma indisimulado ejer-
cicio y justificacion publica de la razén de estado
por parte de los representantes politicos de los pai-
ses afectados, el papel jugado en este proceso por
los grupos y organizaciones de defensores de de-
rechos humanos, por las asociaciones de victimas
y de familiares, los medios de comunicacion, la opi-
nidn puablica y la sociedad, en general, ha sido
ejemplar y esencial. El procedimiento seguido en
Espaia no hubiera podido prosperar sin las acusa-
ciones populares y particulares, habida cuenta de la
abstencién, primero, y la tan abierta como sorpren-
dente beligerancia a favor de los imputados, mas
tarde, del ministerio fiscal en nuastro pais. De la
misma forma, la fiscalia britanica, tantas veces
corocircuitada en sus relaciones y comunicaciones
con el juzgado espafol, no habria podido sacar
adelante la extradicion sin el concurso inestimable
de Amnistia Internacional y los deméds grupos que
apoyaron el proceso en Gran Bretafa.

La reconstruccién somera de los hitos juridicos y
cronolégicos de este proceso nos permitiran, gui-
zds, avanzar algunas conclusiones, indicativas de
los resultados obtenidos, de los errores cometidos,
de los pasos a dar en &l futuro.

La denuncia de la Unién Pregresista de Fiscales
presentada ¢l 28 de marzo de 1996 abnd el cami-
no. La decision del juez de admitirla a tramite, y de
abordar una instruccidn que se adivinaba larga,
compleja, y trabajosa, fue recibida con escepticis-
mo y polémica. Se calificd de brindis al sol, de mi-
sién cicldpea. En julio de 1996 la denuncia de |a
Unién Progresista de Fiscales se extendit a la
Junta militar chilena.

Las actos de instruccidn, los argumentos juridi-
cos, fueron abriéndose camino contra pronodstico.
Las sucesivas resoluciones de los Juzgados inter-
vinientes fueron configurando 10s hechos como de-
litos de genocidio, de terrorismo, de tarturas, como
crimenes de lesa humanidad (véase J.E. Garcés,
JpD ndmero 28, marze 1997; C. Castresana, JpD
nuimero 31, marzo 1998); fueron configurando el
complicado entramado de derecho penal y procesal
interno e internacional, la jurisdiccion, la impres-
criptibilidad, la extradicion, la invalidez de las leyes
de autoamnistia.

En la madrugada del 16 de octubre de 1998,
agentes de Scotland Yard ejecutaron en Londres la
arden de detencidn de Auguste Pinochet, y el 4 de
noviembre siguiente gl Auto del Pleno de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional canstituyd el que
puede calificarse como uno de los precedentes mas
impartantes de aplicacion del derecho penal inter-
nacional desde los juicios de Nuremberg y Tokio,
con la excepcidn, quiza, de la constitucion de los
tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda;

perc con la caracteristica singular de que en este
caso |a iniciativa no era promavida por ningun Es-
tado ni organismo internzcicnal, sino por las victi-
mas.

La resolucion de la Sala, discutida en algunc de
sus extremos, resuelve sin embargo con nitidez la
mayor parte de las numerosas y complejas cuestio-
nes sometidas a debate.

Afirma la competencia ce la jurisdiccién de Espa-
fa para canocer de los hechos denunciados. Anali-
Za y considera aplicable el Convenio para la Pre-
vencion y la Sancién del Delito de Genocidio de
1948, descartando la interpretacion del articulo 6 de
dicho Convenic que propugnaba la Fiscalia de la
Audiencia Nacional apelante, segun la cual el Con-
venio no contemplaba otra jurisdiccién que la del
Estado en gue se cometit el delito o la Corte Inter-
nacicnal; o cual, aduce la Sala, es cierto, pero en
nada obsta a que la ley interna de los Estados parte
pueda establecer complementariamente, cual es €l
caso del articulg 23, 4, a) de la LOPJ espafniola, una
tercera posibilidad jurisdiccional: “Que fas Partes
contratantes no hayan acordado la persecucion uni-
versal del defito por cada una de sus jurisdicciones
nacionales no impide el establecimiento, por un Es-
fado parte, de esa clase de jurisdiccion para un delito
de transcendencia en todo el mundo y que afecia a
la comunidad internacional directamente, a la huma-
nidad toda, como el propio Convenic entiende”.

La Sala resolvid también convincentemente [a
aplicabilidad al enjuiciamiznto de los hechos, ante-
riores a 1985, en tanto que norma procesal, del ar-
ticulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial, en
viger desde ese ano.

Ofrecié seguidamente una discutida interpreta-
cion del tipo penal del genocidio, que le permitid
afirmar la perseguibilidad universal de los hechas
cbjeto del sumario. Definié el genocidio como “un
crimen consistente en el axterminio, total o parcial,
de una raza © grupo humano mediante la muerte 0
la neutralizacion de sus miembros”.

Tal interpretacion fue extensamente motivada en
el Auto de la Sala, que se remontd a los antece-
dentes de la Convencion, entre ellos la Resaolucién
namero 96 de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, y el Estatuto del Tribunal de Nurem-
berg, y concluyd que el términc “grupo nacional"
incluida en la definicidn del delito no excluia, en
tanto que "grupo formadc por personas que perte-
necen a una misma nacion”, la consideracion del
mismo coma “grupo humano nacienal, grupo hu-
mane diferenciado, caraclerizado por algo, integra-
do en una colectividad mayor”. Interpretacion con-
testada por algun sector doctrinal, pero no muy
distinta de la patrocinada por el Relator de Nacio-
nes Unidas para el seguimienta de la Convencitn
sobre el Genogcidio, que aceptd en su informe de
1985 la caonsideracion como genocidio de la des-
truccion de una fraccion importante del grupo na-
cional, incluso la cometida por integrantes del mis-
mo grupo hacional.

El tribunal espafiol asurnid igualmente la calfica-
cién de los hechos imputados como constitutivos de
terrorismo, delito susceptible también de persecu-



cign internacional en tanto que contemplado en el
articulo 23, 4, b) de la LOPJ. Esa consideracion
permitié a la Sala, acertadamente, rechazar la ale-
gacion de los apelantes de que la subversién del
arden constitucional o la finalidad de alterar grave-
mente la paz publica, tuvieran que referirse al orden
constitucional espanol: “a tendencia subversiva ha
de halfarse en relacion con el orden juridico o social
del pais en el que el delito de terrorismo se comele
o al que direclamente afecta como destinatario del
ataque”. Citando a Quintano Ripoliés, el Tribunal
aceptd también como una forma de terrorismo el de
Estado, “el terrorismo desde arriba, esto es, el practi-
cado por el Estado abierta o encublertarnente a tra-
vEs de sus drganos oficiales u oficiosos” modalidad
que “desborda obviamente el campo propic del de-
recho penal interno, aungue pueda importar al inter-
nacional penal en la dimensidn de los flamados cri-
menes conira la humanidad ¢ los genocidas”.

Finalmente, la Sala de lo Penal rechazd también
las alegaciones de cosa juzgada y la eficacia para
los tribunales espaficles de las leyes de amnistia,
punto final y cbediencia debida; y declard la com-
petencia de nuestra jurisdiccion para la persecucion
de los delitos de torturas. En este punto hubiera re-
sultado conveniente, quizd, que la Sala hubiera
ampliado su argumentacion, que afirma la compe-
tencia por subsuncién en los tipos penales anterno-
res, y en el mismo marco del articulo 23, esta vez,
apartado 4, g) de la LOPJ en relacidn con la Con-
vencién contra la Tortura de 1984; maxime por
cuanto, como se vio enseguida, la imputacion de
tortura se convirtid en la principal y decisiva para
sostener la demanda de extradicién ante los tribu-
nales britanicos.

La primera resolucion de la Cdmara de los Lores
sobre el General Pinochet, el 25 de noviembre de
1998 estimd, por tres votos contra dos que, dada la
naturaleza y gravedad de los delitcs que se le im-
putaban, no podia disfrutar de inmunidad por haber
sido jefe de Estado cuando aquellos tuvieron lugar,
y por ello debia someterse al procedimiento de ex-
tradicion.

Anulado en diciembre el primer pronunciamiento,
en |a segunda apelacidn se predujo un cambio que
se reveld luego como sustancial: el Gobierno de
Chile se person¢ para defender su propia inmuni-
dad como Estado y reivindicar su soberania, que
estimaba lesionada por el proceso espafiol; fue
aceptado como parte. Este cambio, unide quiza a
las reacciones a favor del militar de personalidades
tales como Margaret Tatcher, Georges Bush, el
Dalai Lama 0 el Papa, a la incrementada reaccién
internacional con nuevas demandas de extradicién,
y a la experiencia adquirida después del primer de-
bate sobre la inmunidad, hicieron que en la segun-
da opertunidad se profundizasen los aspecios en
discusidn, y los lores se vieron obligados a resolver,
prejuzgar casi, scbre aspectos sustanciales de la
extradician.

Es requisito comun a todo proceso de extradicitn
el de la dable incriminacion, es decir, que los he-
chos en cuya virtud se solicita la entrega sean
constitutivos de delito tanto en el pais requirente
como en el requerido. En este case, ademas, esta-
ba en discusion la inmunidad del reclamado. Las
lores comenzaren por determinar cudles de los he-
chos imputados al general eran perseguibles de
manera homagénea en Espana y el Reinc Unido,
procedienda a eliminar del proceso todos aquellos
que, a su entender, na cumplian aquel requisito. Y
pasaron a analizar a continuacién si el general Pi-
nochet disfrutaba o no de inmunidad respecto de
los restantes, es decir, de los que cumplian la con-
dicidn de la doble incriminacion y por ello justifica-
ban la extradicidn.

La conclusidn es conocida: los lores consideraran
gue el general Pinochet sdlo podla ser objeto de
extradicidon por los delitos de tortura y conspiracion
para la tortura, y de éstas, unicamente por los co-
metidos después de Diciembre de 1988, fecha a
partir de la cual la Convencion de 1984 estaba en
vigor en los tres paises.

La resolucion de los lores salva lo principal: decla-
ré que la tortura es un crimen contra ta humanidad,
de persecucién universal, respecto del que no cabe
alegar inmunidad alguna parque /a tortura no puede
ser considerada en ningun caso un acto de Estado.
Declard también que Chile no podia alegar vulnera-
cidn de su soberania porque renuncié a una parte
significativa de ésta al ratificar la Convencién contra
la Tortura.

En cuantc a la inmunidad, la decisién constituye
un precedente muy importante: seis de los siete lo-
res estimaran que todos los individuos son respon-
sables por crimenes cantra el derecho internacio-
nal, incluso aunque f{ueran jefes de Estado al
cometerlos; y frente a una imputacion de esa natu-
raleza no puede oponerse el hecho de que tal res-
ponsable hubiese actuado en ef desemperio de sus
funciones oficiales parque el derecho internacional
no puede reconocer como oficiales los actos que
constituyen crimenes segun el propio derecho in-
lternacional.

Se ha proclamadc también que tales crimenes
son de jurisdiccion universal, es decir, perseguibles
en y por todos los paises del mundo. Al menos, y en
lo que se refiere a la tortura, perseguibles con ca-
rdcter obligatorio por todos los paises signatarios
de la Convencion de 1984, Espana entre ellos. Se
complementaba asi, en la resalucion britanica, al-
guno de los aspectos que habia quedado sdlo so-
meramente motivado en la espafola —con especial
extension y claridad en el voto de Lord Millett—.

En tal contexto de perseguibilidad universal de la
tortura, los lores rechazaron la pretension del Go-
bierno de Chile, que reclamaba su exclusiva com-
petencia para Juzgar al ex dictador. En ese mismo
contexto resultaba inconsistente la argumentacion,
gue se reiterd en Espafia por la Fiscalla de la Au-
diencia Nacional, de que la jurisdiccion de nuestro
pais habria perdido su competencia al no haber
ciudadancs espafoles entre las victimas de los de-
litos de tortura cometidos después de diciembre de
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1988: tampoce habia victimas britéanicas, y sin em-
bargo los lores aprovecharon para recordar al mi-
nistro Straw que si no concedia la autorizacion para
la extradicion a Espafia de Pincchet, éste deberia
ser juzgado en los tribunales britanicos.

No parece, sin embargo, que la drastica reduc-
cion de los cargos contra Pinochet estuviera justifi-
cada. El derecho internacional ne estd compuesto
stlo por el derecho escrito, convencicnes o trata-
dos; también lo forman la costumbre internacional y
los principios generales del derecho, e incluso las
decisiones judicitales antericres y la dactrina. En su
decision los lores, a pesar de analizarlas con deta-
lle, prescindieron de la costumbre internacional, de
los principios generales del derecho internacional y
de los precedentes judiciales —Ic cual resulta parti-
cularmente sorprendente en un tribunal anglosajon,
para el que el derechc no escrito es esencial—.
Aplicaron sélo tos Convenios, y ne todos.

Se diria que no guisiercn impener a Chile conse-
cuencias derivadas del dereche internacicnal que
este pais no hubiese aceptado previamente de ma-
nera expresa ratificando un convenic internacional.
0, dicho de otra manera, los Lords of Appeal quisie-
ran dictar una resclucién que resultase después
absolutamente Inatacable desde el punto de vista
de la lesion de su soberania gue e! Gobierno de
Chile invocaba,

No¢ hicieron uso del Convenio contra la toma de
rehenes, cuya aplicabilidad podia ser discutida por
razones de tipicidad. Rechazaron también la aplica-
bilidad del Convenio Europeo de Terrorismo, que
establece una clara jurisdiccion extraterritorial, v
obliga a Espafia y Gran Bretafa desde 1980, pero
en el que Chile no es parte. Y analizaron el requi-
sito de la doble incriminacién Unicamente desde el
punto de vista de su derecho interno escrito, admi-
tiendo como susceptible de extradicidn exclusiva-
mente aquel delito, el de tortura, para el que los tr-
bunales britanices tuvieran en la fecha de los
hechos (desde diciembre de 1988 en adelante} ju-
risdiccidn extraterritorial expresa.

Obviaron con ello la aplicacion del articulo 15 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas de 1966, que les permitia analizar y resolver
el requisito de la doble incriminacidn con arreglo al
derecho nacional ¢ internacional, y que autoriza a
proceder por actos U omisiocnes gue en el momento
de cometerse fueran delictivos, no sélo segun el de-
recho escrito, o los Convenios, sino también segun
los principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional,

No cabe duda de que los delitos imputados a Au-
gusto Pinochet constituyen, por su gravedad, por su
caracter sistematico, por su importancia cuantitati-
va, y por dirigirse desde el Estado contra ciudada-
nos indefensos, crimenes contra la humanidad,
condenados por el derecho internacional y suscep-
tibles de persecucién universal al menos desde
1946. Lo son en el sentido del Estatuto de Nurem-
berg. Lo son también, o mas adn, en el sentido es-
tablecido por resclucicnes judiciales posteriores,
como las dictadas en los cascs de Paul Touvier o
Klaus Barbie.
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La cocnsecuencia de la impertante reduccion
cuantitativa de los cargos contra el General, nc re-
sultaba significativa para el proceso porque, ceme
sefiald el ministro Straw en la autorizacién para
proceder que dictd seguidamente, los subsistentes
eran mas que suficientes para justificar la extradi-
cidn.

Sin embargo, cualitativamente, la reduccién era
sustancial, y condujo a resultados incoherantes. Si,
como se afirma, la prohibicion de la tortura siste-
matica de los ciudadanos por los servicios oficiales
del Estado, es una norma de ius cogens, cbligateria
para tedos los paises del munde, hayan firmade o
no la Convencian de 1984, y ia tortura es un delito
universalmente perseguible con caracter extraterri-
torial, ;como podra no serlo también el secuestro
masivo de los ciudadanos seguido de su ejecucion
extrajudicial, o la sistematica desaparicién forzada
de los detenides, que es una conducta objetiva-
mente mucho mas grave? ;No debera considerarse
también prehibida por una norma de jus cogens la
desaparicién forzada? Negar la perseguibilidad ex-
traterritorial de esta conducta aberrante por el he-
cho de que tal posibilidad no se encuentre expre-
samente aceptada per un  Convenio, resulta
incoherente. En derecho, lo que no es razonable
sugle no ser justo.

Veremos seguidamente como esta incoherancia
de la resolucion de los lares vendria a ser luego, en
cierta medida, subsanada por el juez que resolvid
la demanda de extradicidn, aceptande la posibitidad
de equiparacién, alegada por el juzgado espafiol,
entre la configuracién juridica de la tortura vy la de-
saparicion forzada.

Podra argilirse que la resolucién de los lores ha
sido la mas avanzada que podia obtenerse te-
niendo en cuenta que es la primera vez desde
1945 que se seguia contra un ex jefe de Estado un
proceso de estas caracteristicas, al cual se oponia
activamente el Gobierno de Chile y respecto del
que la posicion del Gabierno gspafiol fue equiva-
ca, cuando no hostil, desde el principic. Podra in-
tuirse tambien que la decisién hubiera sido muche
menos restricliva s1 se hubiera tratado, por ejem-
plo, de la extradicidn de un criminal nazi, 0 de la
de un serbebosnio. Pero deberd convenirse, a pe-
sar de todo, que constituye un avance histérico en
la proteccidn jurisdiccional de los derechos hurma-
nos, coma lo constituye la previa resolucidn de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional espa-
fiola.

La Camara de los Lores determind que todas los
casas de lertura y conspiracion para la tortura co-
metides desde diciembre de 1988 justificaban la
extradicion; y que frente a esa imputacidn no cabia
inmunidad. Constataron también que la demanda
espancla, en el marco del Convenic Europeo de
Extradicion, no necesitaba para su estimacidn la
presentacion de evidencias de los cargos imputa-
des. Complico su decisién con aspectos que no
estaban sometidos a su consideracion, ajenos a la
estricta cuestion de la inmunidad, pero sentd las
bases, definitivamente, para la posterior sentencia
favorable a la extradicion.
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La Sentencia de extradicion dictada el 8 de octubre
de 1999 por el juez Bartle, del tribunal de Bow Street,
respeto las limitaciones impuestas por la Camara de
los lores, y concedi6 la extradicién a Espana del ge-
neral Pinochet por tedos los casos de tortura, come-
tidos a partir de diciembre de 1988, que se le impu-
taban. los que se mencionaban inicialmente en la
demanda de extradicidn, y también los anadidos co-
mo complements de aquella en virtud de la informa-
cion solicitada por [a Fiscalia britdnica y facilitada por
el Juzgado espafiol, nuevamente con la cerrada opo-
sicion de la Fiscalia espafola. En realidad, para con-
ceder la extradicion bastaba un solo casc de tortura,
y Bartle lo sabia. Y debia saber también que un salo
caso posterior a aquella fecha por el que se denega-
ra la extradicion, justificaba, y adn imponia, su enjul-
ciamiento en un tribunal britanico. Carecia de sentido
romper la continencia del proceso, para el que ambos
paises resultaban competentes, accediendo a la de-
manda en ungs casos y desestimandcla para otros.

Quiza por esa razaon, el juez britdnico —y esto es lo
verdaderamente trascendental de su decision— re-
cupero, como suscaeptibles de justificar la extradicién,
los 1.198 casos de detenidos-desaparecidos que los
lores habian dejado fuera sin demastadas explicacio-
nes. Tampoco las ofrecié Bartle para volver a incluir-
los. Establecid, sencillamente, que la apreciacion re-
lativa a si los casos de desaparicion forzada pedian o
ne tipificarse como delitos de tortura, segun habia
alegado la Fiscalia britnica, correspondia al Tribunal
espafiol, al considerar que tal extremo dependia del
derechg interno espariol, que le era desconocido.

Este era, como se ha expuesto, uno de los aspec-
tos mas inexplicables de la decision de |a Camara de
los Lores. Aceptada por éstos la no inmunidad de Pi-
nochet para todos los casos de tortura y conspiracion
para la tortura cometidos después de 1988, los lores
no entraron a considerar si la desaparicion forzada
padia considerarse una modalidad de tortura, tenien-
do en cuenta que supeonia un trato inhumano y de-
gradante para el desaparecido y para sus familiares,
y que era un delitc de ejecucién permanente, cuyos
efectos se prolongan en el tiempo mientras se des-
conoce el paradere del secuestrado; con lo cual, aun
producida la desaparicién antes de 1988, prolongaba
sus efectos después de esa fecha.

Lo hahia interpretado la Corte Interamerncana de
Derechos del Hambre, el 29 de julio de 1988 en el
caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras, al definir la
desaparicion forzada como una forma compleja de
violacion de derechos, entre los que se ven afecta-
dos, ademas de la libertad, el derecho a la vida y el
derecho a no recibir tratos inhumanos. Asi 1o conside-
rd también el Comité de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas, en su resolucion de 15 de julio de
1994, Mojica v. Repuiblica Dominicana, al afirmar que
la desaparicion de una perscna es indisaciable de
tratamientos que comportan violacion del articulo 7
{tortura} del Pacte de Derechos Civiles y Paliticos.

La detencidn-desaparicion viola los derechos de los
familiares del desaparecido. Lo ha dicho el Comité de
Derechos Humanos de Nacicnes Unidas el 21 de ju-

iio de 1983 en el caso Quintero v. Uruguay: 1as desa-
pariciones atentan gravemente contra los derechos
de los familiares del desaparecido, a quienes se cau-
sa una grave angustia, que se prolonga frecuente-
menta durante afios, eh los que perdura la incerti-
dumbre sobre el ser querido.

Lo ha dicho tambien Tribunal Europeo de Derechas
Humanos el 25 de mayo de 1998, en el caso Kurt v
Turquia: la detencion-desaparicidon de un indwviduo
supone una total negacion de sus garantias y una
violacion del Convenio, que garantiza el derecho a la
libertad y a la seguridad, estando cbligadas las auto-
ridades que procedieron a la detencion a revelar el
paradero del desaparecido También supone, segun
el Tribunal de Estrashurgo, violacion de los derechos
de los familiares del desaparecido a no ser sometidos
a tortura y a tratamientos crueles, inhumanas o de-
gradantes, en virtud de la situacion de angustia y su-
frimiento a que les ha levado la desaparicion de su
familiar. Son responsables las autoridades del Esta-
do. Y sefnala también la Sentencia Kurt que el Estado
ha viclado la obligacién que le impone el Convenio
Europeo de Derechos Humanos de desarrollar inves-
tigaciones efectivas tendertes a procurar la identifi-
cacion y castigo de los culpables.

El juez britanico asumid implictamente tal posicion,
mas con argumentos de sentido comun que con ra-
zones de otra indole, y encomendd la apreciacion fi-
nal de la posibilidad de la inclusion de los dasapare-
cidos en la imputacidn a Pinochet, como se ha
sefalado, a los |ueces espanoles. Interrumpido el
praceso de extradicion, tendra que ser ahora el Esta-
do de Chile el que procure |a tutela judicial efectiva de
las victimas y de sus familiares.

v

La actitud del Gobierno espafiol, partidario ini-
cialmente de una negociacion nunca concretada
con el de Chile, luego de un arbitraje internacional,
previa consulta al Consejo de Estado y sobre |a ba-
se de un consenso que no tenia garantizado con
los partidos politicos, y sorprendentemente satisfe-
cho después ante la perspectiva de ser demandado
ante la Corte Internacional de la Haya, contribuy¢
decisivamente, con o sin &l pacto tripartito del que
se han hecho eco estos dias los medios de comu-
nicacién, a la decepcionante salida por la gue fi-
nalmente ha optado el Gebierno britanico. El para-
lelo proceder del Gobierno de Chile hizo el resto.

El arbitraje no era paosible, en mi opinidn, por lo
que nunca debid ser considerado como una opcion
valida. Las reclamaciones del ciudadano Pincchet
frente al érganc judicial que le procesd na podian
ser solventadas por un eventual acuerdo entre dos
Estados, ninguno de los cuales era parte en ese
procedimiento judicial. Por otra parte, segun nuesira
Constitucion, el poder ejecutivo no tiene poder de
disposicion sobre un procedimiento penal. La ac-
cién penal es obligatoria para los delitos persequi-
bles de oficio y el Tribunal no dispone de un princi-
pio de oportunidad. ;Sobre qué pensaba transigir,
entonces, el Gohierno espafol? ;Sobre un proce-
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dimiento que legalmente no controlaba? ;Sobre
una accién penal sobre la que no tenia capacidad
de disposicién? ;Scobre un procedimiento de extra-
dicion respecto del que reconocid publicamente que
la ley no le ccncedia margen alguno de discrecio-
nalidad?

El hipotético arbitraje podria haberse referido a la
interpretacion de la extensién que la Convencion
contra la tortura confiere a la jurisdiccion extraterri-
torial. Si asi fuera —y la cuestion reviste actualidad
porque todavia se plantea en estos dias que Chile
pueda acudir a la Corte de la Haya— conviene re-
cordar, como senalaron los Lores, que la jurisdic-
cién contra (a tortura esta regulada por normas de
ius cogens de derecho internacional, que no pue-
den ser modificadas ni derogadas por los Estados,
ni siquiera mediante un Tratado, y menos aun me-
diante un arbitraje.

Si Chile considerase seriamente la posibilidad de
demandar a Espafa ante la Corte Internacional de
Justicia de La Haya, deberia evaluar adecuada-
mente gue, naturalmente, quien puede demandar,
puede también ser demandado. Y no, en particular,
por Espafia, habida cuenta de que nuestro Gobier-
no no parece estar interesado en tal posibilidad, y
ha demostrade mucho mas interés por la suerte de
las inversiones espanolas que por la de nuestros
desaparecidos. Pero si, por ejemplo, por los demas
paises que habian interesado la extradicion de Pi-
nochet, o por cualquiera de los otros mas de cien
Estados que han ratificado 1a Convencion contra la
Tortura, a quienss la Corte de |la Haya tiene que dar
traslado de cualguier demanda relativa a la inter-
pretacién de la Convencion, y que pueden desde
ese memento intervenir como parte en el proceso.

Chile podria encontrarse en situacion de dar mu-
chas mas explicaciones que las que esta dispuesto
a pedir. empezando por la suerte de los mil dos-
cientos ciudadanos que permanecen desapareci-
dos, algunos desde hace mas de veinle afos. Ten-
dria gue explicar porgué mantiene vigente el
Decreto de amnistia que se autoconcedié Pinochet
en 1978, a pesar de su declarada nulidad conforme
al derecho internacional. Tendria que explicar por-
qué la inmensa mayoria de los culpables permane-
cen en libertad y porqué las victimas y sus familia-
res no han encontrado amparo judicial en los
tribunales chilenos.

vi

El proceso Pinochet ha originado muchos pro-
blemas. Por su singularidad, se ha convertido en
una prueba de fuego para el derecho internacional,
en un referente para la proteccion universal de los
derechos humanos. Hasta ahora, junto con la cdlera
de algunos y el escepticismo de muchos, habia
despertado |la esperanza de muchos mas. Por pri-
mera vez parecia que la consideracion de la huma-
nidad como sujeto de derechos era algo mas que
una proclamacién retérica.

Cluienes han reivindicado en esta oportunidad ia
soberania de Chile para que Pinochet regresara a
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su pais sin ser juzgado, para que todo siga igual,
para que las relaciones comerciales continuen sin
la interferencia que supone la proteccion efectiva de
los derechos humanos, deberfan reflexionar acerca
del contenido de la soberania de los estados. La
soberania decimonénica, concebida como la facul-
tad de los Estados de realizar no importa qué abe-
rraciones dentro de sus fronteras sin injerencias
externas, debiera quedar definitivamente proscrita;
sin embargo, por desgracia, se muestra preocu-
pantemente vigente. Sabemos cual es el significado
de esa soberania para muchos paises en desarro-
llo: consiste en convertir aquellos sistemas politicos
en democracias de papel, en estados de derecho
de segunda clase, donde la igualdad ante la ley es
pura ficcidn y dande los ciudadanos no encuentran
amparo en las instituciones publicas.

Chile dispuso de la posibilidad de realizar, du-
rante los dltimos diecisiete meses, un acto de sobe-
rania: solicitar la extradicion de Augusto Pinochet.
Obtuvo la libertad del general, por el contrarig, sin
asumir compromiso alguno, mediante lo que parece
claramente un subterfugio. Existen individuos cuya
libertad es inversamente proporcional a la de la so-
ciedad en la que viven. Cuanto mas libre es Pino-
chet, menos lo es Chile. El Gobierno de Chile tiene
ahora la posibilidad y la responsabilidad de demos-
trar para qué queria la soberania. No era en Madrid,
ni en Londres, donde decenas de miles de perso-
nas reclamaban hace unas semanas, en el cierre
de la segunda vuelta de la campana electoral por (a
Presidencia, el juicio del anciano ex dictador.

El proceso seguido para la extradicidon de Pino-
chet encierra ofras lecciones. Nos ha permitida co-
nocer dénde estaba y donde estd cada cual.

Nos ha permitido constatar [as limitaciones de los
tribunales de justicia como instrumentos efectivos
de preservacion de las garantias individuales, y el
funcionamiento de los resortes de contral que man-
tienen los Gobiernos en el seno de los procedi-
mientos judiciales, especialmente eficaces en (o
relativo a la cooperacion judicial internacional y a la
extradicidn. Hemos pedido comprobar asl que los
tribunales son sélo ung, entre otros muchos, de los
terrenos en los que pueden obtenerse resultados
en la proteccidn de los derechos humanos.

Hemas podido contemnplar también cémao el poder
ejecutivc bloqueaba reiteradamente las comunica-
ciones entre organos jurisdiccionales, como se po-
nia en marcha y en aplicacidon una deliberada con-
fusidn entre la naturaleza politica o judicial de las
resoluciones; y cdmo se patrocinaba para las deci-
siones politicas un margen de discreccionalidad ra-
yano en la arbitrariedad. Sabemos, pues, que serd
preciso propugnar la eliminacién en el futuro de las
facultades atribuidas a la autoridad gubernativa en
el derecho interno y en los instrumentos juridicos
internacionales, en materia de cooperacién y co-
municacion entre érganos judiciales y en materia de
extradicion. Su mantenimiento coarta severamente
la independencia judicial y el derecho a la tutela ju-
dicial en los casos en que confluyen intereses poli-
ticos y econdmicos importantes.

Queda mucha por hacer. La jurisdiccion univer-



sal, aplicada cotidianamente sin grandes dificulta-
des a los responsables de tréfico de drogas, falsi-
ficacién de moneda o delitos relativos a la prosti-
tucion, ha puesto de manifiesto, cuando se trata
de la persecucion extraterritorial de crimenes de
derecho internacional, sus posibilidades, pero
también sus problemas y sus limitaciones: Pino-
chet ha estado privado de libertad un mes, apro-
ximadamente, por cada afho de su dictadura; un
dia por cada ocho de sus victimas. Cada vez es
mds evidente que la jurisdiccion concurrente de la
Corte Penal Internacional debe funcionar cuanto
antes. Las insuficiencias del Estatuto de Roma no
pueden servir de pretexto para oponerse a la rati-
ficacién por el numero de Estados necesarios para
la constitucidn de la Corte.

El reconocimiento de la tortura como crimen de

derecho internacional no ha ofrecido mayores difi-
cultades, merced a la Convencidn de 1984; no ha
ocurride lo propio, sin emrbargo, con otras figuras
juridicas, como la desaparicion forzada, a pesar de
los avances del derecho penal internacional en las
ultimas décadas. Debe ser objeto, cuanto antes, de
una Convencidn como la de la tortura.

La amargura y la inevitable sensacidn de vacio y
frustracion que produce la “solucion” extrajudicial
del “problema” Pinochet no puede hacernos olvidar
que el militar liberado ha regresado a un Chile dife-
rente, gue para él sera el destino de su reclusion
definitiva; a una sociedad democratica en la que se
le pueden exigir responsabilidades y se le estan
exigiendo, y en la que muchas personas van a se-
guir trabajando para remover los obstaculos que
ahora lo impiden.
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