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RESUMEN.
El objetivo de esta tesis es el analizar las dasesstuaciones que se pueden presentar al
momento de llevar un asunto que involucre un elémariernacional ante un tribunal
interno. El interés en este tema se explica erembrheno cada vez mas frecuente de
situaciones que no solo afectan los intereses destado o de sus ciudadanos, sino que
involucran a diversos Estados o incluso a la codadhinternacional como un entero.
El hecho que un tribunal interno conozca de un taswgue involucra un elemento
internacional es altamente cuestionado y debatdia ectualidad, ello se debe a que no
existe un ordenamiento juridico de caracter intdamal que regule de forma clara e
indubitada el tema.
En la actualidad el tratamiento de este fendmendifeeencia de un Estado a otro, asi
como también depende del poder politico y econdémeéd=stado del tribunal que intenta
ejercer jurisdiccion, debido a que en muchas onasioel ejercicio de jurisdiccion
dependera de la conveniencia del Estado en cuestiéon
Existen numerosos fallos en los tribunales nacemdbnde han ejercido jurisdiccion en
causas que involucran un elemento internacional, también existen diversas
convenciones y tratados que regulan ciertas s@oasique podrian conducir a un ejercicio
de jurisdiccion que trascienda a los interesesudatlanos de un Estado en particular. De
ellos puede deducirse el que la relacion entremdaho nacional e internacional es un tema
complejo y dificil de dilucidar, para algunos lduson se encuentra en la jurisdiccion de
los tribunales internos, para otros en el establecito de tribunales internacionales y
finalmente para parte de la doctrina la respuesta d@ada para el ambito de las graves
violaciones a los derechos humanos por el estahieaio de la Corte Penal Internacional.
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INTRODUCCION.
La relacion entre el derecho y la justicia, tardaoional como internacional ha sido siempre un tema
poco tranquilo. Un Estado es soberano de gobersas aubditos y para ello hara uso de toda su
institucionalidad como asi también redactard norqass le regulen. Es en esto ultimo donde el
derecho nacional y el internacional se intercedtarinfluencia entre ambos es mutua y reciproca,
casi simbidtica ya que enriquece todas las esfiladerecho y la justicia.
Para conseguir la aplicacion efectiva del ideal ldejusticia internacional, los tribunales
internacionales y nacionales deben seguir creaedho y jurisprudencia.
Es en virtud de lo anterior que el interés de eat®mjo es el determinar la posibilidad que tiena u
corte o tribunal nacional para ejercer jurisdiccgbbre asuntos que involucren intereses de un
Estado extranjero. Esto a razon de que existe erdagera necesidad de caracter internacional de
dar respuesta a aquellos conflictos entre ciudadgrios Estados de los que son nacionales, sobre
todo cuando los derechos afectados por dichos &stadn de tal importancia internacional, que su
transgresion repugna a la comunidad internaciooahoc un entero. Para lograr el objetivo
propuesto me pondré en tres hipétesis que puedsergarse ante un tribunal interno:
- El Estado que ejerce jurisdiccién lo hace basaddaeacurrencia de los hechos en su
territorio.
- La jurisdiccion se encuentra configurada por eneleto territorio, pero se ve involucrado un
tema de inmunidad de Estado.
- La jurisdiccién del Estado se ha configurado basadoun principio de jurisdiccion
extraterritorial.
Lo anterior lleva a una division tripartita de eistaestigacion en los siguientes grandes temas
Jurisdiccion territorial.
Inmunidad de Estado.

Jurisdiccion extraterritorial.
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Lo primero que se estudiara es la jurisdiccion thasn el elemento territorio, a fin de establecer
los parametros y limites al ejercicio de esta lasgirisdiccion, como asi también el determinar si
el elemento territorio es mas bien un conceptoifurat en vez de espacio fisico donde un Estado
se establece.

Una vez determinada la jurisdiccion territorialspa a la segunda hipotesis planteada, es deeir, qu
se presenté el tema de la inmunidad de Estado.skEn segunda parte orientare mi trabajo
especialmente al estudio de los tratados internalgs y a las diversas legislaciones internas que
regulan el tema de la inmunidad de Estado.

Finalmente pasaré a la tercera hipétesis, al ejerde jurisdiccion extraterritorial; para ello Bam
estudio general de las diversas bases de juriédiccentrandome especialmente en el tema de la
jurisdiccion universal. Para el analisis de lagditcion extraterritorial primeramente determinsiré
existe en los diversos ordenamientos nacionalemalgorma que se refiera a dicho ejercicio de
jurisdiccién. Una vez determinado la anterior, exemré la situacién del derecho internacional
vigente, especialmente buscaré determinar si edisterdenamiento de caracter internacional que
regule el ejercicio de jurisdiccion extraterritdria

De este modo se analizara la posibilidad real g tun tribunal interno de conocer de aquellas
causas que involucran un elemento internacionaktpugue se habran analizado las tres situaciones
en que éste puede ejercer jurisdiccion, dando auasit de la forma en que tanto el derecho

internacional como las legislaciones internas o tregulado.

14



PRIMERA PARTE: PRINCIPIO DE LA TERRITORIALIDAD DEL A JURISDICCION.

Es un hecho innegable que es cada vez mas freeleguie se presenten ante tribunales nacionales
situaciones que involucren el elemento internad¢idoa anterior es fruto de la multiplicidad de
relaciones de tipo internacional que se dan erdgreopas, empresas e instituciones de distintas
nacionalidades. Es por estas circunstancias qaeestion de jurisdiccion se vuelve fundamental,
ya que es en esta instancia donde se present@neta@nflicto, ¢los tribunales de qué Estado son los
competentes para conocer de un asunto que involutralemento internacional? Como una
primera cosa es necesario determinar cuando urddE&@ encuentra ante la circunstancia y
personas sobre las que puede ejercer jurisdiccién.

La primera parte de esta investigacion se cent@arél caso que un Estado tenga su jurisdiccion

definida por la ocurrencia del hecho delictivo arpeopio territorio.

I. Aproximacion al concepto.

Al estudiar el principio de la jurisdiccion ternital, es necesario el tener en cuenta el que los
Estados son soberanos de ejercer jurisdiccion sothos los habitantes que se encuentren dentro de
su territorio. Es posible entonces el concluir qglero ejercicio del imperio que tienen los Estados
importa necesariamente la existencia de una ragtaegpresamente establezca la obligacién de
abstenerse de ejercer la potestad de la cual ieséstidos. Existe acuerdo que, de no existir una
norma que disponga lo contrario, un Estado delreegjgurisdiccion sobre los crimenes y delitos
que se han cometido en su territorio.

En base al principio de la territorialidad de laigdiccion, los tribunales de un Estado pueden

proceder a aplicar normas de su legislacién nacaparsonas, tanto nacionales como extrarfjeras

! Conclusién a la que llegd la Corte Permanenteudticia en el caso Lotus. CIJ. Caso Lotus. Disderéh www.icj-cij.org.

2 Sennings, R., A. Watt©ppenheim’'snternational Law (Londres: Longmann 1996) Novena edicion. Voh. 458 a 465.

Ver también Reggina (in the aplication AifSkeiniand others) v. Secretary of State for Defense. @sd&ench Division (Divisional
Court). Disponible en www.lexis-nexis.com.
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Para ejemplificar la situacién indicada en el garranterior, debemos plantearnos el siguiente
escenario. Se ha cometido un crimen por dos ciuedaxtranjeros, que afectd a su vez a
ciudadanos extranjeros en el territorio de un Estaglicando el principio de la territorialidad lde
jurisdiccién de un Estado, corresponde ejercesdliccion a los tribunales del pais donde el delito
fue cometido.

Si se concluye que un Estado es soberano de someterjurisdiccién los crimenes y delitos
cometidos en su territorio, un primer elemento naleentonces es qué constituye el territorio de

un Estado.

II. Concepto Territorio.

Como un primer acercamiento podemos concluir queretorio es el espacio geografico en el cual
se despliega la accién de Estado, el cual actsiayespecto, como un soberano

Para los fines de este trabajo es importante @hidefué territorios se comprenden dentro de la
definicién de territorio de un Estado, como asili#m el definir qué se entiende por el elemento
territorio como constitutivo de la nocion de Estadoiciaré este estudio con los terrenos

geogréficos que se comprenden en el conceptoriterierde un Estado.

1. Territorios geograficos comprendidos en el conpéo de territorio de un Estado.

Territorio es la fijacion sedentaria de la poblacéih un determinado lugar geogréfico. La nacién de
un Estado requiere de un terreno para vivir, deapte, realizar actividades de subsistencia, étc. E
territorio guarda riquezas relevantes para el deldade la poblacion que habita en él.

Sin embargo cuando se habla de territorio, se d&tan concepto mucho mas amplio que lo que se
entiende por una superficie determinada sujetasaldarania de un Estadspecifico.

Por territorio entendemos los siguientes elementos:

3 Chacén, L.El Territorio Elemento Fisico del EstadDisponible en www.slideshare.net
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-Espacio terrestre.
Comprende el suelo, subsuelo, lecho de mar y ausld del mar territorial. El suelo constituye el
territorio firme del Estado. El suelo esta delimiaor las fronteras del territorio del Estado
El subsuelo abarca del suelo hacia el centro dieri@. El espacio terrestre ademas abarca a las
islas y aguas nacionales e internas.
-Espacios maritimos y submarinos
Es la prolongacién del espacio terrestre hacia a&l. l@omprende al mar territorial y la zona
econdmica exclusiva. El mar territorial es la esién de la soberania de un Estado a una franja de
mar adyacente a sus costas y las 12 millas marinas.
El mar territorial fue definido en la Convencidén 1882 en su articulo 2, parrafo | de la siguiente
forma:
...Aquella franja de mar adyacente a las costas d&stado que esta situado por fuera de
aguas interiores.
Articulo 2 de la Convencion de 1982
1. La soberania del Estado riberefio se extiende atlasde su territorio y de sus aguas
interiores y en el caso del Estado archipelagiasds aguas archipelagicas, a la franja de
mar adyacente designada con el nombre de mar ¢eiait
2. Esta soberania se extiende al espacio aérecesgtmar territorial, asi como el lecho y
al subsuelo de ese mar.
3. La soberania sobre el mar territorial se ejemn arreglo a esta Convencién y otras
normas de Derecho internacional.
La zona contigua es donde el Estado ejerce judgdicy se extiende hasta las 24 millas marinas.
Esta nocién ha sido elaborada recientemente pwdaina, el limite de 24 millas fue fijado por el

péarrafo 2 del articulo 33 de la Convencion de 188 siguiente forma:

4 Franquet, J.Un modelo nacional de organizacion territori@isponible en www.eumed.net
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La zona contigua no podra extenderse mas alla denilds marinas contadas desde las
lineas de base a partir de las cuales se mide thara del mar territorial.
La convencion de Ginebra de 1958 sobre el matdgei y zona contigua, la extension de la zona
contigua se fijo en 12 millas, como férmula partedwinar la extension del mar territorial.
La zona econOmica exclusiva es un sector de 20@gmiharinas, donde los Estados riberefios o
costaneros tienen la facultad de explotar sus zagjganto renovables como no renovables que se
ubican en las aguas, suelo y subsuelo respéctisazona econdémica exclusiva se encuentra tratada
en el articulo 55 de la Convencién de las Nacid@das sobre el Derecho del Mar de 1982 la que
la define de la siguiente forma:
Un &rea situada mas alla del mar territorial y adyate a ésfe
Agregando en su articulo 57 la extension de la zapadmica exclusiva de la siguiente forma:
La zona econdmica exclusiva no se extenderd masdall200 millas marinas contadas
desde las lineas de base a partir de las cualeside la anchura del mar territorial.
-Plataforma continental.
Fue definido en el Proyecto de definicién de lagftama continental por la Comisién de Derecho
Internacional, Convencion sobre la Plataforma @emtial que desarrolla en los articulos 67273
En su articulo 76.1 F de la Convencidon sobre ek&lery del mar del afio 1982, la define de la
siguiente forma:
La plataforma continental de un Estado riberefio pende el lecho y el subsuelo de las
areas submarinas que se extienden mas alla de suemd#orial y a todo lo largo de la
prolongacion natural de su territorio hasta el berdxterior del margen continental, o bien
hasta una distancia de 200 millas marinas contatkzsde las lineas de base a partir de las
cuales se mide la anchura del mar territorial, @s lcasos en que el borde exterior del

margen continental no llegue a esa distancia.

® Prieto, J.1Los espacios maritimoblniversidad de Cadiz. Facultad de ciencias néutiDisponible www.files.wordpress.com
® Articulo 55 Convencion de las Naciones Unidas s@bDerecho del mar de 1982.
" Mesequer, Jos espacios maritimos en el nuevo derecho del Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, $1adrid. Afio 1999.
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- Espacio aéreo.

Es aquel espacio aéreo que se encuentra ubicad®e aloterritorio continental, insular y el mar
territorial de un determinado Estatlo.

- Espacio Juridico.

Es el lugar que los tratados y costumbres inteonatés reconocen como parte de la jurisdiccién
estatdl. En el caso del Estado de Chile constituyen teivitchilenos: las naves y aeronaves de
guerra y comerciales nacionales en alta mar, ctajuente con las embajadas y delegaciones
acreditadas.

Un Estado es soberano de ejercer su jurisdiccibresmuellas ofensas que se han cometido en su
territorio continental e insul¥ry su mar territorial. Asi también se entiende ¢pies posible
ejercer jurisdiccion sobre las zonas contiguaggsatonas de alta mar en que se encuentren naves
que viajan bajo el pabellon del Estado en cuestion

Como principio general, el alta mar y el espaci@@aéue la cubre no son concebidas como parte
de ningun Estado en particular, a pesar de ell®,Hstados han legislado estableciendo que

corresponde dicho ejercicio de jurisdiccion al Bethajo el cual, dicha nave circtile

2. El territorio como elemento integrante del congeto de Estado.
Para Duguit el territorio el limite material de la accién efectiva de los gotante&®. El territorio
es entonces el espacio material que constituyertadm geografica determinada y exclusiva donde

se asienta la poblacion y ejercermsperiumel Estadd'.

8 Esquinca, R.Los derechos territoriales de los EstadBésponible en www.mailxmail.com.

9 Definicion espacio juridico. Disponible en cl.vieam.

10 Infante, M.T.:Asunto Argentine Republic v. Amerada Hess Ship@iop. et al. Supreme Court of the United Stafes Revista
EstudiosAfio 1982.

™ Shaw, M.:nternational Law (Cambrigde: Cambridge University Press, 1997) 458 a 462.

2 Senningspp. cit en n. 2, p.1.

3 Mendez, T.Analisis Estructural de la Teoria del Estaddisponible en www.monografias.com

4 paulantsaz, NEconomia PoliticaDisponible en sociologiapolitica.tripod.com

19



La definicion de territorio asi como su relaciom @ Estado ha sido un tema de gran interés. Para
el derecho internacional, han sido muchas lasaeayiehan intentado explicar el vinculo existente
entre el Estado y su territorio, de éstas destiasasiguientes:

- El territorio como elemento constitutivo del Estao.

Segun esta postura el territorio es un elementjethut del Estado personificado, que forma parte
integrante de su naturaleza y se halla afectadoodi® exclusivo al ejercicio del poder pubfito

Es innegable que no es posible que exista un Estadpie tenga un territorio donde establecer a su
poblacion, ejercer jurisdiccidn y soberania. Sirbargo, la nocion del territorio como elemento
indispensable para la constitucién de un Estadeeswita del todo satisfactoria, ya que se produce
una confusién entre el territorio como condiciéalemento del Estadfd

- El territorio como objeto mismo del poder estatal

Esta teoria entiende al poder estatal como un keneal de propiedad o como un derecho real de
soberania sobre su territorio.

La teoria del territorio como objeto del poder &dtasin embargo, ha sido rechazada ya que
confunde los conceptos de dominio e imperio, élsitmallejos de ser o constituir un derecho real
de propiedad sobre el territorio, significa un podie mando no ejercitable sobre un territorio, sino
sobre personas y los hechos que realicen

- Teoria del territorio limite

Para esta teoria el territorio es entendido conmuedmetro dentro del que se ejerce el mando del
Estado. El territorio, segun autores como Carr®ldiberg y Duguites el marco dentro del cual se
ejerce el poder estatdl

Esta teoria ha sido criticada, en cuanto da aitdga una definicion demasiado delimitada, el

territorio es mas que un limite para el accionalodeEstados, de hecho es el territorio el que

*® Enciclopedia juridica. Definicion de Territorioisponible en www.enciclopedia-juridica.biz14.com
16
Supra.
7 Definicion Territorio. Disponible en www.canalsathet
%8 Duguit, L.:La SoberaniaDisponible en www.antorcha.net
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proporciona al Estado un titulo positivo de compeie que le habilita para actuar en dicho marco
territorial.

- Teoria de la competencia.

Esta teoria entiende al territorio como la poraiénla superficie terrestre sobre la que se aplica e
ordenamiento juridico del EstddoEl territorio es entonces el espacio en que ¢hdesesta
autorizado por el derecho internacional a eje@®cbmpetencias necesarias a su nfision

El concepto de territorio entregado por esta tezgialtamente aceptado por la doctrina y el derecho
internacional, en cuanto se basa en una nociditalas la técnica del derecho publico y en una
plasticidad que le permite adaptarse a la divedsitdelas situaciones territoriadés

Como criticas a esta teoria puede encontrarseedbgquEstados en general no aprueban el concepto
de que es el derecho internacional quien le aat@rizgjercer sus competencias.

Es respecto a la teoria de la competencia queig@aun tema de gran interés para el derecho
internacional, el de si el ejercicio de jurisdigtibe un Estado sobre un territorio esta determinado
por ser éste parte del Estado en cuestidn o siitiedimente es necesario el determinar un nivel de

control efectivo sobre dicho territorio.

3. Control efectivo sobre el territorio.

Se ha establecido que del concepto territorio sierete la porcion de terreno geografico sobre la

cual un Estado ejerce soberania y jurisdiccionc@sio también de que es aquel espacio en que el
Estado esta autorizado por el derecho internacianejercer las competencias necesarias a su
mision.

Esto en la préactica ha demostrado ser de vital itapcia, el tener claro cuando un Estado en efecto
estd ejerciendo soberania sobre su territorio. @abguntarse qué sucede con la situacién de

aquellos Estados que estan sujetos a la ocupaeian &stado extranjero, en esos casos ¢quién es

¥ De Yturriaga, J.Las organizaciones internacionales y la soberaridog estadosDisponible en www.cepc.es
20 Esta direccion es compartida por muchos autonem ddans Kelsen,
ZEnciclopedia juridica. Definicion de Territorio. $pionible en www.enciclopedia-juridica.biz14.com
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el Estado que ejerce soberania? Como respuesiatartagante antes planteada es que ha surgido
el concepto de control efectivo sobre el territorio

Basado en el concepto de control efectivo sobtergtorio, se entiende que quien se ocupa de las
misiones del Estado en un determinado territorioge®n en efecto tiene el control de esa
determinada zoRa

El problema de definir qué Estado tiene el corgfettivo de un territorio, cuando éste se encuentra
ocupado ha sido analizado con respecto a los |leal&s ocupantes del territorio de Irak. Son
numerosos los casos que se han presentado antmatéb del Reino Unido y tribunales
internacionales.

Como una primera cosa a definir veré que se emtigrudt territorio ocupado. Un territorio es
“ocupado” cuando de hecho se encuentra colocadd@ajutoridad de fuerzas armadas extranjeras
sin el consentimiento del gobierno nacional. Lapacion se refiere al ejercicio de una autoridad
que se encuentra establecida y con medios decsertagjis>

El concepto de territorio ocupado es de gran ingmeit para el derecho internacional humanitario
actual, debido principalmente a las actuales ditnas de ocupacion de territorio Iraqui por parte
de las fuerzas armadas de Estados Unidos y el Riiidm. Organizaciones internacionales como
Amnistia internacional consideran que, en virtutl dgecho internacional humanitario, Estados
Unidos y el Reino Unido, como potencias ocupantglstelritorio iraqui, tienen la obligacion
ineludible de proteger a la poblacion iraqui. Cuaabdocupante ha establecido un control efectivo
sobre un territorio, debe restablecer y asegurarden publico y la seguridad, respetando lasseye
vigentes en el territorio ocup&do

Respecto a las obligaciones de los Estados ocugpgrmte la certeza de su control efectivo sobre el

territorio iraqui es que se han originado numejassprudencia; pasaré a analizar algunos casos.

22 Ejemplo de misiones del Estado es el ejercicisaberania, jurisdiccion, control y orden de la poldin, etc.
23 Comité Internacional GenevEerritorio ocupado: aspectos juridicoBisponible en www.icrc.org
#pgencia de la ONU para refugiados de Palestinaniedn territorio ocupado. Disponible en www.unoeeorg
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a. Caso Faisal Attiyah Nassar Al-Saadoon, Khalaf Hasain Mufdhi y La Secretaria de Defensa
del Estado.

Faisal Attiyah Nassar Al-Saadoon y Khalaf Hussaimfdii”®> eran dos nacionales iraquies
detenidos por las fuerzas britanicas en Basraggndion se justificaba en que se sospechaba que
habian participado en el asesinato de dos homhressg encontraban al servicio del Estado
britanico en Iraqg.

El asunto habia sido conocido por las cortes iexjuiabiéndose dictado érdenes de arresto en
contra de Faisal Attiyah Nassar Al-Saadoon y Khbeliagsain Mufdhi y se habian emitido 6rdenes
autorizando su continua detencion por las fueregénicas en Basra.

El alto tribunal iraqui asumié jurisdiccion soblecaso y solicitdé que tanto Faisal Attiyah Nassar
Al-Saadoon como Khalaf Hussain Mufdhi fueran trdatios bajo su custodia con vistas a un juicio.
Ante la anterior solicitud del gobierno Iraqui lacgtaria del Estado britAnico consideré que
resultaba procedente la entrega de Faisal Attiyassdl Al-Saadoon y Khalaf Hussain Mufdhi, a
fin de que éstos fueran trasladados y juzgadosripanales iraquies.

Ante la certeza de que serian trasladados a upal ¢gaqui Faisal Attiyah Nassar Al-Saadoon y
Khalaf Hussain Mufdhi recurrieron en una primerstamcia ante la Alta Corte de Justicia del Reino
Unido, siendo la principal cuestion a definir sitsslado a una prision iraqui era acorde a derecho
Los solicitantes Faisal Attiyah Nassar Al-Saadodfhalaf Hussain Mufdhi adujeron que ellos se
encontraban bajo la jurisdiccion del Reino Unidaapéos propositos del articulo 1° de la
Convencién Europea de derechos hum&npsle la declaracién de los derechos hun@nds tal
forma gozarian de todo el rango de los derechoslighas convenciones otorgan.

Como un segundo argumento los solicitantes indicajee su traslado al Alto Tribunal iraqui

violaria sus derechos segun la Convencién Euromederechos Humanos y ello estaria en

5 High Court of justice Queen’s bench division divéb court. The Queen, on the application of (1s&aittiyah Nassar Al-Saadoon
(2) Khalaf Hussain Mufdhi and Secretary of StateJefense. Disponible en www.judiciary.gov.uk

%6 Convencion Europea de derechos humamisponible en www.echr.coe.int

El articulo 1° dispone lo siguiente:

Las altas partes contratantes reconocen a todangedependiente de su jurisdiccion los derechdseytades en el titulo | del presente
convenio.

" Declaracion de derechos human@isponible en www.un.org
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violacién de la seccion 6% de la Declaracion deeBlsss Humanos, debido a que existian
sustanciales razones para creer de que se en@ngalun real riesgo de flagrante juicio injusto,
pena de muerte, tortura, tratos inhumanos y degtaslanientras estuvieren en custodia del Estado
iraquf®.

La Secretaria del Estado britAnico respondié quelearaso en cuestidn, los solicitantes no eran
personas que se encontrasen bajo la jurisdiccidRelro Unido para los propdsitos del articulo 1°
de la Convencion Europea de Derechos Humanos gdéacion de Derechos Humanos, sino que
simplemente habian sido detenidos por el Reino d&Jrédpetando una orden de la corte iraqui y
gue el Reino Unido respeté dicha orden como unzitsml de Irag como un Estado soberano
ejerciendo autoridad sobre sus propios nacionAldsmas sostuvieron que aunque los solicitantes
se encontrasen bajo la jurisdiccion del Reino Uniglocontenido de sus obligaciones bajo la
Convencion Europea deben pesarse también por §gaabnes bajo el derecho internacional, las
cuales indican que su obligacion es trasferir asligcitantes al Alto Tribunal iraqui. Mas adn
indicaban que la evidencia presentada por lositsolies no establecia que su transferencia al Alto

Tribunal iraqui originaria una violaciébn a la Coneggn Europea de Derechos Humanos, asi

28 Especificamente estaria en contra de los arti@flo8° y 6° de la convencion europea de derechomhos vy el articulo 1° del
protocolo n°13.Dichos articulos disponen lo sigtgen
Articulo 2°: El derecho de toda persona a la viata protegido por la ley. Nadie podra ser privaésu vida intencionalmente, salvo en
ejecucién de una condena que imponga la pena kdigii@da por un tribunal al reo de un delito palrgque la ley establece esa pena.
La muerte no se considerara como infligida en atié@n del presente articulo cuando se produzca @mmsecuencia de un recurso a la
fuerza que sea absolutamente necesario:

a. en defensa de una persona contra una agresigtinila;

b. para detener a una persona conforme a dergagai@ampedir la evasion de un preso o deteniddriesyee;

c. para reprimir, de acuerdo con la ley, una reguginsurreccion.

Avrticulo 3°: Prohibicién de la tortura
Nadie podra ser sometido a tortura ni a penagastmhumanos o degradantes.
Articulo 6°: Derecho a un proceso equitativo.
1. Toda persona tiene derecho a que su causa deeeqiitativa, publicamente y dentro de un plazmmable, por un tribunal
independiente e imparcial, establecido por la dgye decidira los litigios sobre sus derechos ygalsibnes de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacién en materia piéngida contra ella. La sentencia debe ser proiagtacpiblicamente, pero el acceso
a la sala de audiencia puede ser prohibido a fespre al publico durante la totalidad o parte deteso en interés de la moralidad, del
orden publico o de la seguridad nacional en ung&dad democratica, cuando los intereses de los n@emola proteccion de la vida
privada de las partes en el proceso asi lo exijamla medida en que seré considerado estrictamenésario por el tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudierpesgudicial para los intereses de la justicia.
2. toda persona acusada de una infraccion se peesacente hasta que su culpabilidad haya siddnhegie declarada.
3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguiemeschos:
a. a ser informado, en el mas breve plazo, enenguh que comprenda y detalladamente, de la nettarglde la causa de la acusacion
formulada contra él;
b. a disponer del tiempo y de las facilidades reas para la preparacion de su defensa;
c. a defenderse por si mismo o a ser asistido patefiensor de su eleccién y, si no tiene medioa pagarlo, poder ser asistido
gratuitamente por un abogado de oficio, cuandinteseses de la justicia lo exijan;
d. a interrogar o hacer interrogar a los testigos declaren contra él y a obtener la convocacidnegrogacion de los testigos que
declaren en su favor en las mismas condicionesogutestigos que lo hagan en su contra;
e. a ser asistido gratuitamente de un intérpretey somprende o no habla la lengua empleada andencia.
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tampoco habria una violacién al derecho internatiana cualquier expectativa surgida de la
politica del gobierno de su majestad la Reina kit con la sentencia de muerte.

Fue la decisién de la corte que desde que lostanlies se encontraban ya en manos de las cortes
Iraquies y de que su continua detencidon en unalcériganica solo se debié a las 6rdenes y
solicitudes de la corte Iraqui, el tribunal en tidesno creyd que existiera una obligacién del Rein
Unido de llevar a los solicitantes a territoriotémnico para ser juzgados o que lo antes mencionado
sea un deber del Reino Unido en respeto a lo dispusn convenciones internacionales suscritas
por el Reino Unido. Mas alla, se considerd poribubal britAnico una verdadera transgresion al
respeto de la soberania de un Estado extranjeregdrse a la solicitud de traslado de los
solicitantes al alto tribunal iraqui.

En cuanto a las alegaciones de parte de los solied de que serian victimas de un indebido
proceso y de torturas, el tribunal britAnico detethmue las pruebas presentadas al respecto no
llegaban a establecer que los solicitantes enfi@mtan juicio injusto en la base de evidencia
obtenida por tortura.

Un dltimo asunto a considerar por el tribunal Iiitd fue el de la posibilidad de que los
solicitantes al ser trasladados a custodia irayehtualmente fueren condenados a pena de muerte,
a razon de que la ley iraqui admite la pena de teal tribunal britdnico consider6 de que a pesar
de que la pena de muerte puede ser rechazada gereeho interno del Reino Unido, bajo ningun
punto es contraria al derecho internacional, em®nel riesgo de que los solicitantes al ser
trasladados sean condenados a pena de muertearguegento suficiente para detener su traslado a
custodia iraqui.

Por los argumentos antes dados se considero gaeade a derecho el traslado de los solicitantes
a custodia iraqui.

Ante la negativa de los tribunales britanicos lokcgantes presentaron una demanda contra el
Reino Unido ante la Corte Europea de Derechos Hamda cual en vista del riesgo vital que

corrian indico al Reino Unido que no continuasettaalado de los solicitantes a una carcel iraqui.
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A pesar de ello, el Reino Unido realizé el traslagsultando finalmente en la condena a muerte de

ambos solicitantes.

b. (Al-Skeini) v. Secretary of State for Defensé

Los solicitantes en este caso eran parientes diphagiciviles iraquies quienes habian fallecido a
causa de una movilizacion de fuerzas britanicaardarel periodo de ocupacién de Iraq anterior a
la ascension al poder del gobierno interino.

El hijo de Baha Mousa, uno de los solicitantes, fneestado por fuerzas britanicas y resultd
fallecido por las golpizas que sufri6 de manosaldaglos britAnicos mientras estuvo detenido. De
todos los solicitantes sélo el caso de Baha Mawsaihcontrado dentro de la jurisdiccion del Reino
Unido para los propésitos del articulo 1° de la v@oion Europea de Derechos Humanos. La
decision de la corte divisional fue que Mousa tdfleencontrdndose bajo la custodia de una base
militar britanica. Mousa en efecto estuvo deterddouna institucion de detencién temporal en un
hotel parcialmente destruido que habia sido redaipar las fuerzas britanicas.

Uno de los argumentos presentados por la Secratar@efensa fue el de que la prision militar
britanica operaba bajo el consentimiento de lasraaides soberanas de Irag, este argumento fue
rechazado ya que en el momento de la muerte deadylinag| estaba bajo ocupacion y no tenia
autoridades soberanas propias.

Finalmente se fall6 que Mousa se encontraba ampa@del articulo 1° de la Convencion Europea
de Derechos Humanos, en cuanto fallecid en un lestatiento militar britanico, por lo tanto,
correspondia el ejercicio de jurisdicciobn por padie un tribunal britanico respecto al caso

presentado por su padre.

29 (Al-Skeini) v. Secretary of State for deferBisponible en www.parliament.the-stationery-agfim.uk
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c. (Al-Jedda) v. Secretary of State for Defense.

El 12 de diciembre I&louse of Lordse pronuncié sobre el ca@d-Jedda) v. Secretary of State for
defens®. El apelante Al-Jedda, quien era nacional tantdRé&no Unido como de Iraq, fue puesto
en custodia de tropas britdnicas en un centro @acién en Iraq.

Al-Jedda alego violacion de sus derechos fundarenten concreto la violacion al articulo 5.1 de
la Convencién Europea de Derechos Humanos sobeetder la libertad y a la seguridad. El 12 de
septiembre de 2004 Al-Jedda fue detenido por fgedzh Reino Unido en Iraq y al afio 2009 aun
permanecia detenido sin cargos y sin la perspegévser juzgado ante un tribunal de acuerdo con
el derecho. El argumento del Reino Unido para stamAl-Jedda fue el de las razones imperativas
de seguridad en Iraq, dado que el sujeto en cuestidsospechoso de varios delitos de terrorismo.
En cuanto a la acusacion de que se estaria viotimea articulo 5.1 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos, el Secretario de Estado aleg@lcarticulo 103 de la Carta de las Naciones
Unidas prevalecia sobre el Articulo 5.1 de la cani@ europea. El gobierno del Reino Unido
sostuvo que, sobre la base del articulo 103 yteludw 25 de la carta de las Naciones Unidas se
afectaba directamente la legalidad de la detencidmvirtiéendola en una detencion que no violaba
el articulo 5.1 de la Convencion Europea de Dereéhonanos, es decir que las normas de la Carta
de Naciones Unidas y las resoluciones del ConsejSejuridad de Naciones Unidas prevalecian
sobre el articulo 5.1 de la Convencién Europealellda, en cambio, planted que las resoluciones
en cuestibn como maximo autorizaban al Reino Uaigwoceder a su detencion, pero en ningan
caso obligaban a llevarla a cabo. La Corte Eurgme®erechos Humanos decidié que el Reino
Unido podia legalmente, por razones imperativasedgiridad ejercer el poder de detener a una
persona, pero debia asegurar que los derechos detknidos bajo el articulo 5.1 de la convencion

fueran respetados.

%0 (Al-Jedda) v. Secretary of State for defense. @idtple en www.publications.parliament.uk
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Otro punto a considerar era el definir el deregblwable al caso en cuestion. La Corte Europea en
este punto fall6 a favor del Reino Unido, considdmque el derecho inglés no era aplicable al
caso, la reclamacién debia hacerse sobre la bbhderdeho iraqui.

En virtud de las conclusiones a las que llego laeCfoe desestimada la reclamacion de Al-Jedda.

De los casos antes analizados se llega a la cadtlgse para que se configure la jurisdiccion
basada en el elemento territorio, no sélo es ndoegae el hecho delictivo haya sido cometido en
el territorio del Estado en cuestion, sino que témhiebe tener un control efectivo sobre dicho
territorio.

De lo analizado hasta ahora se puede, por lo ment®ver que el concepto de territorio es mas
gue la simple delimitacion geogréfica donde un difstse asienta, a la hora de definir el ejercicio de
jurisdiccién sobre un caso determinado, el concelgderritorio se vuelva mas funcional que
espacial. Ya sabemos que si bien un hecho puederamu el territorio de un Estado en particular,
éste puede encontrarse limitado en el ejercicisudepotestades, hasta el punto de encontrarse el
control efectivo del territorio en manos de un Bstacupante.

Sin embargo faltan otras situaciones que analizgesade llegar a una conclusion sobre el punto

antes expuesto, como la aplicacion de la terriidad a personas.

[ll. Aplicacion del principio de territorialidad a personas.

La jurisdiccién basada en el principio de territdad, se extiende sobre las personas que se
encuentran en el Estado donde el crimen o simpi® d& sido cometido. Asi también si el hecho
delictivo ha sido cometido por ciudadanos extrarggy éstos aln se encuentran en el territorio del

Estado, es posible ejercer jurisdiccion basadd prireipio de la territorialidad de la jurisdiceiB.

31 codigo de Procedimiento Penal de la Republicahde @p.cit.en n. 4 y 5.
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Nuestra legislacién como se ha mencionado coniantkxd, dispone la aplicacién del principio de

territorialidad de jurisdiccion sobre chilenos yrarjeros, siempre y cuando el crimen o simple
delito haya sido cometido en el territorio del Estahileno.

Tomando nuestra propia legislacion como ejemplopsede entender que se extiende sobre
nacionales del Estado, como asi también sobre male® de un Estado extranjero que hayan
participado en ofensas cometidas en el territoeoditho Estado, siendo irrelevante el que su
presencia en el Estado en cuestion sea solo aasit

Un ejemplo de que la transitoriedad de la estadiacdminal no es determinante a la hora de

ejercer jurisdiccion son los casos de la llamadaagpon Condor.

La Operacién Condor.

La llamada operacion condor, ha sido descrita cam@rograma de inteligencia y coordinacion
entre servicios de seguridad militar de las diataslumilitares del cono sur de Amérfem la
década de 1979 El propésito de dicho programa era el de localzaliminar, en el territorio de
esos paises, a sospechosos de terrorismo o esilfmiicos que resultaban molestos para sus
respectivos regimenés

Resulta entonces que los organismos de inteligetecias paises del cono sur se confabularon, a
fin de eliminar aquellas personas que representararamenaza a sus regimenes, sin embargo, en
la ejecucion de los atentados participaron agefgesdos los paises de la operacion.

Para lo que es la realidad judicial de nuestro, paéscasos que resultan mas relevantes son el caso

Prats y el caso Letelier, es por ello que a coatiin se hard una resefia de cada uno de ellos.

32 Argentina, Bolivia, Paraguay, Chile y Uruguay.
33 Wikipedia,Operaciéon CondarDisponible en es.wikipedia.org.
% Supra.p. 19.
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a. Caso Prats.

El general Carlos Prats Gonzélez, ex vicepresidémtehile y ministro de Estadm el gobierno de
Salvador Allende, y su esposa Sofia Cuthbert fugfotimas de un atentado a las afueras de su
casa de Argentina, el cual les costo la Yida

Es asi como, con fecha 10 de septiembre del afNIithel Townley — ciudadano norteamericano
agente civil de la direccién de inteligencia naeitfhingresé a Argentina bajo el pasaporte falso a
nombre de Kenneth Enyart, regresando a Chile @ Ittubre del afio 1974. El atentado que quito

la vida Carlos Prats fue perpetrado la noche dele3§eptiembre del afio 1974 en Buenos Alres

b. Caso Letelier.

Ante un panorama similar nos encontramos en el tasglier, el cual fue perpetrado el 21 de

septiembre del afio 1978, en la ciudad de WashirigiGn Estados Unidos, donde Orlando Letelier

se desempefiaba como embajador de la Naciones midastados Unidos.

Orlando Letelier fue ministro de relaciones extesoy de defensa nacional bajo el gobierno del
presidente Salvador Allende. Con fecha 11 de saptie del afio 1973, fue tomado prisionero.

Orlando Letelier permanecié en un campo de coraeidm de la isla Dawson hasta el mes de mayo
de 1974, luego fue llevado a la ciudad de Santidgonde fue sometido a una serie de

interrogaciones hasta el dia 20 de junio del afal Lfecha en la cual fue trasladado al campo de
concentracion de Ritoque.

Finalmente el 9 de septiembre del afio 1974 fueegatio a las autoridades del gobierno

venezolano y expulsado de CHileEncontrandose en el extranjero Orlando Letelettinuo su

critica al régimen vigente en Chile, haciendo diger conferencias donde exponia todas las

®CUYAS, ILa Operacion Condor El Terrorismo De Estado De Ala Transnacional Disponible
www.derechos.org/vii/l/cuyas.html

% En adelante DINA.

57 Carrio,op.cit.en pie n.16 pp. 24.

% Testimonio de Orlando Letelier ante la Comisiéteinacional de la junta investigadora de los anigsede la Junta Militar en
Chile. Disponible en www.memoriaviva.com/testimaiarlando%?20letelier.htm
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vejaciones y torturas de las que fue victima y olagtor, fue por ello que dentro de los objetivos de
la operacion condor estaba el atentar contra su vid

Asi fue como en septiembre de 1978 fue enviado dlicbwnley bajo la misma identidad falsa de
Kenneth Enyart a los Estados Unidos. El fin de diciaje era que Michael Townley se encargara
de preparar el atentado contra Orlando Lef8lier

El 21 de septiembre de 1978 Orlando Letelier fuesiaado, por la detonacion de una bomba
ubicada bajo del asiento del conductor. El atentago planificado y perpetrado por Michael
Townley y por un grupo anticastrista denominadoim@nto nacional cubai®

En el procedimiento criminal seguido en el caseligt se tomaron detenidas a 6 personas. Entre
los detenidos se encontraba un oficial en retit@ecito chileno, Armando Fernandez Larios y un
ex agente de la CIA y miembro de la DINA Michaelifey*.

El tribunal estadounidense basé su jurisdicciorelehecho de haber ocurrido el atentado en el
territorio de los Estados Unidos, el proceso crahiseguido en contra de ciudadanos chilenos,
cubanos y norteamericanos se fundamento en lagpiepislacion interna estadounidense, la
Foreign Immunity Actle 196, lo anterior en virtud de que en materia crimieslla aparente
actitud de los Estados, el someter a todas la®messy cosas que se encuentran dentro de un
territorio a la autoridad territorial de dicho Eta

Los casos antes expuedtosl ser parte de la operacién condor, fueron fitaios y ejecutados
siguiendo un mismaenodus operandiEs asi como tanto la planificacion como ejecuaénlos
atentados estaba a cargo de agentes activos didAa D

Tanto el caso Prats como Letelfeda ejecucion de los atentados estuvo a cargoiudkadanos

extranjeros, cuyo Unico propdsito en el pais eraleelcometer dichos crimenes, y una vez

3 Caso Letelier, Discusion Inmunidad de Ejecucionitédl States District Court for the Southern Distaf New York. Disponible en
www.lexis-nexis.com.

40US. V Sampol. United States . Disponible en wwxislaexis.com.

“ICavalla, A.Asesinato en Washington. ¢ E.E.U.U. contra Pin&Hgisponible en www.monografias.com/trabajos5/asestaml

“2 Foreign Immunity Actle 1960. Disponible en www.law.berkeley.edu

“3 Dinges, J., S. Landaaso Letelier, el crimen que estremeci6 al muriBantiago, Sociedad Editora Revista Ercilla Lo 2001)
Pp. 45 a 47.

“ Hippler, J:International decision: Chile-Criminal prosecutiar officials of secret service for assassinatioriasfner ambassador to
United StatesDisponible en www.lexis-nexis.com.
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perpetrados se retiraban del pais en cuestioninkéntge el ejercicio de jurisdiccion se baso el

elemento territorio.

IV. Reconocimiento internacional de la Territorialidad jurisdiccion criminal.

La territorialidad de la jurisdiccion criminal es principio de general reconocimiento en el ambito
internaciondf. Este principio establece que la jurisdiccién safcciones u omisiones de caracter
criminal, la tienen los Estados en cuyo territalicho crimen fue llevado a cabo.

Este reconocimiento encontraria justificacion aredias razones, una de ellas es de la oportunidad
procesal. Es un hecho que resulta mucho méas alcekib realizacibn de detenciones,
interrogaciones y posibles ejecuciones de lo juzgadiando el imputado se encuentra en el
territorio del Estado que intenta ejercer jurisifinc La territorialidad de la jurisdiccién criminal
entonces estaria haciendo efectiva la garantideti@dlo proceso.

Sin embargo, la aplicacion del principio de laiterialidad de la jurisdiccion criminal no resulta
tan simple en la realidad. Podemos entonces eacoaf ante temas conflictivos como el caso de
jurisdicciones concurrent®s

El conflicto de jurisdicciones concurrentes es agueque mas de un Estado se arroga jurisdiccion
para conocer del asunto, teniendo diversas basgsriddiccion en vista, lo que produce una
verdadera coalicion de jurisdicciones, conflicte glebe ser resuelto considerando qué base es la
gue primaria.

La practica de los Estados determina que enfregtadon conflicto de jurisdiccion primaria el
principio de la territorialidad de la jurisdicciéniminal’’. Pero como se vera en el desarrollo de ese

trabajo, ésta no es una regla absoluta.

“ lan Brownlie.op.cit.en n.12. pp.

46 Jurisdicciones concurrentes: por esto se entiehdase de que las jurisdicciones de dos Estadasdbasen distintos principios de
ejercicio de jurisdiccién colisionan

4" REDRESS!Challenging impunity for torture” P. 53.

Sobre la territorialidad de la jurisdiccion criminadica, que sélo se sujeta a que el acto u omisicurra dentro de su jurisdiccion
territorial.
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1. Practica de los tribunales nacionales, relativag la territorialidad de la jurisdiccidon
criminal.
a. Jurisdiccién criminal territorial el derecho de Inglaterra y Gales.
La territorialidad de la jurisdiccién criminal esrp las cortes de Inglaterra y Gales una regla
general. Podra un tribunal britanico ejercer judsidn basado en el elemento territorio, en agsello
casos en que los crimenes o simples delitos hagancemetidos por personas dentro de su
territorio®.
Para el derecho ingles y gales la jurisdicciénwdetsbunales se configura al cometerse el defito e
su territorio.
Es un tema independiente el determinar los motparsios cuales el criminal se encuentra en su
territorio, lo que determina el ejercicio de suigdiccion es lo que expresa el articulo 5 de la
criminal justice acty el articulo 14 de la convencion contra la ta@furEstos articulos disponen lo
siguiente:
Articulo 5 de lacriminal justice act.
Conspiracion para cometer ofensas fuera del Reiniglo
5. Inglaterra y Gales.
1A
(1) Donde cada una de las condiciones son satiafeeh el caso de un acuerdo, esta parte
de esta acta tiene efecto en relacion con el acuemmo también tiene efecto en relacién
al acuerdo que cae dentro de la 1(1)
(2) La primera condicién es que el seguir el cudeoconducta acordado involucrara en
alguna etapa:
(a) Un acto por una o mas de las partes.
(b) El acontecimiento de algun otro evento real@zadn la intencién de que tenga lugar en

un pais o territorio fuera del Reino Unido.

48
Supra.
49 RedressComments to the United Kingdom forth periodic réporthe committee against tortui@isponible en www.redress.org
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(3) La segunda condicion es que ese acto o eseegnto constituya una ofensa bajo el
derecho vigente en ese pais o territorio.

(4) La tercera condicion es que el acuerdo caergatb de la seccidon 1(1) como un
acuerdo relativo a la perpetracion de una ofenseoor el hecho de que dicha ofensa no
seria una ofensa juzgable en Inglaterra y Galesesicometiera en acuerdo con las
intenciones de las partes.

(5) La cuarta condicion es de que

() Una parte del acuerdo, o un agente de la phaitéera cualquier cosa en Inglaterra y
Gales en busqueda del logro de lo acordado.

(b) Una parte del acuerdo se vuelva parte de lreglat o de Gales, uniéndose ya sea a
persona o a través de un agente, o

(c) Una parte del acuerdo, o un agente de parteo hi omitié hacer algo en Inglaterra o
Gales en busqueda del logro de lo acordado.

(6) En la aplicacion de esta parte de esta actacmerdo en el caso en el cual cada una de
las condiciones antes mencionadas, la referenaiaaofensa, debe entenderse como una
referencia a lo que seria la ofensa en cuestiom per el hecho de que no es una ofensa
juzgable en Inglaterra o Gales.

(7) Conducta castigable bajo el derecho vigentewaiquier pais o territorio es una ofensa

bajo esa ley para el propdsito de esta seccionocesa que se le describa en dicha ley.

(12) en cualquier procedimiento con respecto a ofiensa juzgable en virtud de esta
seccion, es inmaterial a la culpa el si el acusa$o no ciudadano britanico en el
momento de cualquier acto o de otro evento quesgieiente prueba para castigarlo por

dicha ofens¥.

%0 Criminal Justice (Terrorism and Conspiracy) Act 89Bisponible en www.hmso.gov.uk
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Articulo 14 de la Convencion Contra la Tortura.
Todo Estado parte velara porque su legislacion géce a la victima de un acto de tortura
la reparacion y el derecho a una indemnizaciongugtadecuada, incluidos los medios
para su rehabilitacién lo mas completa posible. éfrcaso de muerte de la victima como
resultado de un acto de tortura, las personas a cargo tendran derecho a

indemnizacion.

b. Jurisdiccidn criminal territorial en el derecho espafiol.

El derecho espafiol establece, en el libro priméwuo primero, articulo 23.1 de la ley organicd de
poder judicial conjuntamente con el articulo 8.Labeligo civil la territorialidad de su legislacion
criminal®.

¢. Comparacion sistema espafiol y britanico.

Las legislaciones de los Estados que antes se bacionado son representativos de dos modelos
de ejercicio de jurisdiccion territorial, el demmon lawy el continental. En ambos su legislacién
contempla la posibilidad de ejercicio de jurisdiecbasada en el elemento territorio.

La legislacion de Inglaterra y Gales, tal como stedo, sujeta el ejercicio de jurisdiccion a qle e
hecho delictivo se haya cometido en su territddoanterior independiente de la nacionalidad de
quien ha cometido el delito. Asi la base de juasidin territorial criminal prima sobre la de la
nacionalidad de los ofensorés

La jurisdiccion territorial de Inglaterra y de Galge ejerce, independiente de que el delincuente se
encuentre fuera de él, ya que la parte | derilainal justice actde 1988 posibilita la solicitud de

extradicion de la persona acusada que se encuenteeritorio extranjerd.

51 Convencién contra la tortura y otros tratos o pamaeles, inhumanos o degradantes. Disponiblelererg/conventionsum
%2 Luc Reydamnspp.citen pie n.10 p. 22.

%3 Senningsop.citen n.2. pp. 458 a 465

%4 Criminal Justice Act de 1988. Disponible en wwwgland-legislation.hmso.gov.uk.
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Entonces se considera que el ambito de la jurigdiccriminal britanica estdeterminado por el
territorio en donde se cometio la ofensa y no pardcionalidad de los ofensores. La situacion es la
misma en un caso inverso.

La legislacion espafiola, debido a una reciente ficadion legislativa sujeta el ejercicio de su
jurisdiccién a que se acredite que los presunttizables se encuentren en su territorio o tengan

alguin vinculo de conexién relevante con Espafia

d. Criterio de definicién de jurisdiccion en el deecho chileno.

Los tribunales chilenos al conocer de un tema quenlucre un elemento internacional,
primeramente distinguen si nos encontramos antdlictos de interés privado o publico. La
distinciébn antes mencionada se realiza a fin derdwbar si dicho ejercicio de jurisdiccidon
interviene en los intereses de un Estado extranjero

Si se estd ante un conflicto de interés publice, equ la legislacion chilena seria el caso de gelito
de accion penal publica, no seria posible el deslanse de la jurisdiccion nacional, en virtud de
que el articulo 1° del Cédigo de Procedimiento Pamasu parte primera establece dae
tribunales de la Republica ejercen jurisdiccion solos chilenos y sobre los extranjeros para el
efecto de juzgar los delitos que se cometen earstotio®®. El articulo 6° del Codigo Penal a su
vez indica que losrimenes o simples delitos perpetrados fuera detdéo de la Republica por
chilenos o extranjeros, no seran castigados eneG$iito en los casos determinados por 18'ley

De lo antes expuesto podemos concluir que, la petisp de nuestra legislacion actual en materias
de caracter penal y de interés publico es la dilkester la jurisdiccion de sus tribunales sobre los
crimenes y simples delitos perpetrados en sudeajtindependiente de quienes lo hayan cometido

sean nacionales extranjeros. A pesar de lo anfmsesto.el articulo 37 del Cdodigo Penal dispone

% Brody, R:Llanto por la jurisdiccién universaDisponible en www.hrw.org.
% Codigo de Procedimiento Penal de la Republicahdle GArticulo 1, primera parte.
57 Cédigo Penal de la Republica de Chile. Articulo 6.
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una excepcioén a ello, permitiendo la suspensiamadeaccion penal publica ya iniciada, con arreglo
al derecho internacional en los siguientes casos:

1.- Cuando el inculpado es entregado a los tribaaale la Republica por la via de la extradicion y
la convencion diplomética ha limitado los efectedal persecucion;

2.- Cuando, entregado el procesado de un delitedrata de procesarlo ademas por otro delito
diferente del que ha motivado la extradicion, y

3.- Cuando el inculpado es arrestado a bordo debugue que ha hecho arribada forzosa bajo
bandera amiga o neutral.

En este Ultimo caso no se suspende el procedimigictado contra individuos que, cubiertos con
aquella bandera, se encuentren en hostilidad coeti@obierno de la Republica, o que hayan sido
inculpados de crimenes o simples delitos contseturidad exterior o interior del Estatio

Ahora, distinta es la situacién si nos encontraamie un conflicto que sélo involucre intereses de
caracter privado, en este caso es totalmente fa&ilsometer su conocimiento a una jurisdiccion
de un Estado extranjero.

Un ejemplo de un conflicto que sélo involucre ies®s de cardcter privado, seria alguno que
involucre una transaccion de tipo comercial, eptreados que deseen litigar y no sea de aquellas
materias sobre las cuales no pueden disponer. Big€d&ivil Chileno dispone queodran
renunciarse los derechos conferidos por las leges, tal que sélo miren al interés individual del
renunciante, y que no esté prohibida su renuticissi seria posible, a causa de falta de prohibicion
expresa en la legislacion chilena, el someter asuqie no sean de interés publico a la jurisdiccion

de un pais extranjero.

V. Caracter ante el derecho internacional de la teitorialidad de la jurisdiccion criminal.
Como ya se ha planteado en este trabajo, la tatittad de la jurisdiccion criminal es la base

primaria de jurisdiccion y por ello ante un cortfligurisdiccional, lo primero que se debatiriaaeri

%8 Codigo de Procedimiento Penal de la Republicahike Carticulo 37.
% Cédigo Civil de la Republica de Chile. Articulo.12
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el territorio donde el crimen o simple delito hdcsllevado a cabo, quedando sentada la jurisdiccion
en ese instante y basado en el elemento terfitorio

Es en esta instancia de definicion donde se haeptado diversos conflictos, que han llevado a la
necesidad de dar al concepto de jurisdiccion ¢eraitun sentido mas amplio, de forma que pueda
abarcar todas las situaciones que se presenten.

El fenbmeno antes mencionado se ha hecho evidergepeactica de los Estados y en los fallos de
tanto tribunales nacionales como internacionales.ciso que ejemplifica lo anterior es el caso
lotus™.

El dia 2 de agosto de 1926 en territorio turcoyvabor francés lotus y el turco boz-kourt
colisionaron en alta m&r En razén de dicha colisién fallecieron 8 ciudamaturcos. A raiz de la
llegada del buque francés a Estambul, los tribgnlecos intentaron iniciar un procedimiento en
contra del oficial Demons, un ciudadano de nacidadlfrancesa que estaba a cargo de un buque
francés Lotu.

Los tribunales de Turquia fundaban su jurisdic&arel hecho de haber ocurrido la coalicién en su
territorio, Francia protesto de dicho ejerciciojaiésdiccion ante el tribunal permanente de juatici
internacional.

Ante el tribunal permanente de justicia internaala punto a dilucidar fue si existia alguna regla
de derecho internacional que prohibiera a Turqliigjexcicio de jurisdiccion para conocer de
hechos que habian ocurrido fuera de su territorio.

El tribunal finalmente resolvid a favor de Turquisndamenté su fallo en el que las consecuencias
del hecho ilicito se hicieron sentir en la embardracTurca. Se entendié entonces que la
embarcacion Turca era parte del territorio de Tiarqu

La resolucion de este caso demuestra que se admiiedos los sistemas de derecho, el caracter

territorial de la jurisdiccion criminal. Sin embatga ello agrega que casi todos los sistemas

% Senningop. cit.en nota al pie 2. pp. 458 a 465.

®1 C1J. Caso Lotus. Disponible en www.icj-cij.org.

62 Caso LotusDisponible en www.wikipedia.org/wiki/Caso_Lotus.

% La Costumbre Internacional. Asunto del Lotus (ErafTurquia). Disponible en www.cacheirofrias.cam.a
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extienden su jurisdiccion a ofensas cometidas fdersu territorio. Sobre esto indica Brownlie, que
la practica de los Estados demuestra que éstoamadoptado la vision de la territorialidad de la
jurisdiccién criminal como principio Gniéd

La Corte Permanente de Justicia a ello agregoélguerritorialidad de la jurisdiccion criminal no
coincide con el principio de la soberania territhries decir, el extender la aplicacion de la
jurisdiccion territorial no significaria, necesamiante, el violentar la soberania de otro Estado.

Del analisis realizado por la corte, ésta llega adnclusion, de que el derecho internacional lejos
de imponer una prohibicién general a los Estadosxtiender la aplicacion de su legislacion y la
jurisdiccion de sus cortes a personas, propiedp@esos fuera de su territorio, le deja una amplia

discrecion a los Estados. La que solo se ve limitadciertos casos por normas prohibitivas.

VI. CONCURRENCIA DE JURISDICCIONES BASADAS EN EL EL EMENTO
TERRITORIAL.

La aplicacion de jurisdiccion territorial no es plemente directa, ello independiente de la
costumbre juridica ante la que nos encontremossté&ia posibilidad que nos encontremos ante
casos en que los crimenes y simples delitos, yapeeau caracter, ejecucion o planificacion
vinculan a més de un Estado y, por lo tanto, adedsa jurisdiccion.

Un ejemplo tipico de los conflictos con que nosgmds encontrar es el caso de una persona que
dispara un arma desde un lado de una frontenaadi®nal y mata a una persona que se encuentra
del otro lado de la fronte¥a En este caso sélo parte de la ofensa ha sidetiziren el territorio

de un Estado. ¢ Qué Estado tiene jurisdiccion mefe?.

Ambos Estados pueden aducir tener como base ddigaion el principio de territorialidad y, por

lo tanto, ejercer validamente su jurisdiccion.

% Jan Brownlie,op. cit.en pie n. 12 pp. 4.
% Senningsop.cit en pie n. pp.
Ver también Malcolm N. Shavinternational Law p. 459. Cambridge University Press. Cuarta edioi§io 1997.
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El ya mencionado caso Letefigres un ejemplo de conflictos jurisdiccionalesdende choca mas
de una base de ejercicio de jurisdiccion, ya queteritado a Orlando Letelier, fue planificado en
Chile, llevado a cabo en territorio de Estados Oside Norteamérica y finalmente ejecutado por
ciudadanos extranjeros, lugar donde afect6 tantcanales del Estadte Chile como de Estados
Unidos.

Ante estos conflictos, la doctrina ha entendido guerincipio de jurisdiccion territorial tiene dos
aplicaciones, que extienden lo que primariamentenel@mos como jurisdiccion territorial.

Asi encontramos una aplicacidn objetiva y subjedi#aste principio.

1. Aplicacion objetiva del principio de territorialidad.

Esta extension del principio de territorialidadorgg jurisdiccion al Estado en cuyo territorio ha
culminado la ofensa, ello aunque ésta no se harzade alff’.

Un ejemplo actual de esta aplicacion lo podemosrdrar en los atentados terroristas, cometidos
por extranjeros en Estados Unidos, Espafia y ebRémdo. Sobre esto, lo que resulta fundamental
es que la jurisdiccion territorial del Estado sed@ en que un elemento esencial del crimen haya
sido consumado en el territorio del Estado queejgirisdiccion territoriaf.

La jurisdiccion territorial objetiva ha sido acefway generalmente aplicada por los Estados,
teniendo una controversial aplicacioén sobre calisioen alta mar en el caso L8tusEste caso es
precisamente el mas embleméatico del principio dédgalidad objetiva.

Tal como ya se ha analizado en el caso lotus muEné&ramos ante una colision en alta mar entre el
vapor Francés Lotus y la embarcacion TuBca-Court El resultado de dicha colisiéon fue el del

hundimiento de la embarcacién Turca.

6 ERCILLA. Caso Letelier, el crimen que estremecié al mu{@hriedad Editora Revista Ercilla Ltda., Afio 1994ys. 45 a 47.
67 Senningp.cit. en pie n.2p. 459 y 460.

% Brownlie op.cit en pie n.12. pp. 460.

% Supra.
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Turquia justificaba el ejercicio de su jurisdicgi@m el hecho de que, aunque Demons ocasiono el
hundimiento desde su embarcacion que viajaba bagstandarte francés. Los efectos se dejaron
sentir en la embarcacion turca.

Este conflicto fue presentado ante la Corte Intdomal de Justicia, la corte en su sentencia
reconocié el derecho de Turquia de iniciar un oaiminal en contra del teniente Demons. Ello
a razon de que no encontré6 norma alguna de deliatdrmacional que le prohibiera ejercer su
jurisdiccién. Esta decision, sin embargo fue du&idebiendo ser definida por el presidente de la

Corte Internacional de Justi€ia

2. Principio de Territorialidad Subjetiva .

Esta ampliacién del principio de territorialidacrmite a los Estados ejercer jurisdiccion sobre
ofensas que han comenzado en el territorio detlBspgero que no se han completado alli.

El principio de territorialidad subjetiva le otorgd Estado la posibilidad de dictar normas que
regulan la conducta de las personas, cuyos act@s feurrido dentro de ese Est&d®ero esta
capacidad de dictar normas que regulen los condlicke jurisdiccion es mas amplia de lo que
podemos deducir.

La aplicacion subjetiva de la territorialidad eggp&osalyn Higgins un legitimo ejercicio de
jurisdiccién territorial®. Asi los Estados pueden legislar, al respectsdhm de situaciones que se
han comenzado en el territorio, si no de un ramgsittiaciones mas amplio.

Esto ultimo resulta fundamental en esta aplicadéia jurisdiccion territorial, ello en cuanto, los
hechos no han sido terminados en su territorimgE€omo el Estado en que si se llevaron a cabo
puede aducir el poder ejercer jurisdiccidn terid@onbjetiva, ante ello el estado en que se comenz

la ofensa, debe legislar, de manera que tengaasealégal sobre la cual sustentar su alegacion.

" Brownlie op. cit.en pie n. 12. pp. 303 a 306.

Sobre el caso Lotus, también consultar:

Reydams, L‘Universal Jurisdiction, International and Municipéegal perspectives”(Oxford University Press). pp. 11 a 16.
I Supra.

2 Eisenger, JThe long arm of U.S. jurisdiction to prescrilfeexington: Washington Law Review. Afio 2002) ppOT.

" Higginsop.cit.en pie n. 1.pp. 56 a 77.
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Entonces las normas que extienden la jurisdicciémitdrial, regulan situaciones que no

necesariamente se refieren al territorio nacinal

™ Fuentes, XTendencias en el ejercicio de la jurisdiccion etdratorial en el derecho internaciona{Apuntes Universidad de Chile.
Derecho Internacional Publico. Afio 2005)

42



CONCLUSIONES PRIMERA PARTE.

La regla de la territorialidad es una de caractErnacional indiscutida, y se entiende como |& bas
primaria de jurisdiccion por parte de los Estadmsdecir, el hecho de acontecer un ilicito en el
territorio de un Estado determina la jurisdicci@nsdis tribunales.

A pesar de resultar el presupuesto anterior mugoclen la practica internacional se presentan
numerosos casos donde es dificil el determinarsthd® que tiene jurisdiccion basado en el
elemento territorio, debido a ello el derecho iméeronal ha debido dictar normas que clarifiquen o
determinen el Estado a quién corresponde ejerdsdiccion basado en el elemento territorio.

Tal como ya se manifestd con anterioridad, de dagslaciones y casos analizados, se puede
concluir que hoy en dia el concepto de territori dwvolucionado, ya no es un concepto
simplemente material, sino que es mas bien funtidsta evolucion del concepto territorio se
explica en que el fin principal del ejercicio dergmetencias por parte del Estado sobre su territorio
consiste en velar por los intereses de la comurddaaersonas asentadas en su territorio, sean éstas
nacionales de dicho Estado o extranjeros. Es e&ees el que ha vuelto el concepto territoriop alg
mas que el espacio geografico donde se fija seatiminte una determinada poblacion.

Como para ejemplificar la evolucién del conceptuittario, en este trabajo se estudiaron diversas
situaciones donde el control de un territorio seoatraba en manos de un Estado extranjero, donde
el determinar qué Estado es el que tiene el coetestivo del territorio, determina aquel que tiene
la jurisdiccién para conocer de los crimenes gseitan en dicho territorio.

Del analisis del derecho, jurisprudencia y doctriaaional e internacional se puede concluir que la
base primaria de jurisdiccion es la territorialidéal que tal como ya planteamos, primeramente
constituye el territorio donde se asienta un ddtexdo grupo humano, de los cuales, el Estado es
responsable y por lo tanto, ejercera distintasgpaties a su respecto.

Ahora bien, puede suceder que el territorio en t@irese encuentre ocupado por un Estado
extranjero, caso en el cual, la base de la teditdad determinara la jurisdiccion de los tribwesal

del Estado ocupante, en el caso que sea éste trggaeel control efectivo del territorio.
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Entonces a la hora de definir la jurisdiccion de ttibhunal nacional, basado en el elemento
territorio, primero habra que analizar la normatiwee el propio Estado ha establecido al respecto,
como la legislacién internacional, y finalmente fdalgue estudiarse la situacion en la que se
encuentre el Estado que intenta ejercer jurisdic@a el caso que este se encuentre ocupado o0 sea

el Estado ocupante de dicho territorio.
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I PARTE. Inmunidad de Estado.

Cuando se esta ante casos que involucran elemeatogerés internacional, un primer punto a
esclarecer es el de la base de jurisdiccion s@brridl se sustentara el ejercicio de jurisdiccion,
luego y de forma seguida se puede pasar a anafizasegunda situacion, la de las inmunidades de
jurisdiccién y especificamente la inmunidad Estado.

En la segunda parte de este trabajo se examinananmente el concepto de inmunidad de Estado y
el contenido actual de tal principio, para ello s®lizara primeramente de forma general su
concepto, abordando la forma que lo ha tratademdatho, doctrina y jurisprudencia internacional,
para luego analizar las regulaciones internas geeEktados han dictado sobre el tema de la
inmunidad de Estado.

Es el objetivo principal de esta parte del tralgjbacer un estudio de la inmunidad de Estado, y a
su vez realizar un andlisis de las convencionegsley jurisprudencia que se exponen a
continuacion, a fin de tener una vision de lo gqudaeactualidad se entiende como inmunidad de
Estado, ya que la definicion de tal concepto esidgamental importancia a la hora de presentar un

caso que involucre un elemento internacional antgilbunal nacional.

I. Inmunidad de Estado.

En derecho internacional existe el principio deigaaldad de los Estados, en virtud de este
principio un Estado debe abstenerse de juzgarctos de otro Estado.

La inmunidad de los Estados esta basada en la maemin parem non habet imperidtndicha
méxima se deriva de los principios de dignidadepehdencia e igualdad entre los Est&da®

que se deriva de la antedicha maxima es que exigeobligacion de las cortes a declararse

™ Sealing, K:State Sponsor of terrorism are Entitled to Due RsSx too: The amended Foreign Sovereign InmunitietsisA
Unconstitutional; Washington, American University International L&eview. Afio 2000). Disponible en www.lexis-nex@src
’Sorensen, MManual de Derecho Internacional Publichfio 1968. Pags. 412 a 437.
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incompetentes para aplicar su justicia sobre gobgeextranjero§Tal vendria siendo el origen de
la practica judicial que dio origen a la inmunidad.

Dentro del concepto de inmunidad de Estado se etreuda inmunidad diplomatiCay la
inmunidad de Estado propiamente tal, dentro de éki@ma se encuentran distintos tipos de
inmunidad, las que se han clasificado de tal fodahido a que su aplicacion y el grado de
inmunidad dependeran del cargo que el oficial dadestenga.

Todas las inmunidades contenidas en el conceptdicaai® inmunidad de Estafp han debido
tener una evolucion histérica independiente, yarggaieren de un tratamiento especial y separado.
Para Sucharitkubn estricta teoria, cabe afirmar que todas las inidades jurisdiccionales tienen
su origen en la norma bésica de soberania esfatal

Entonces independiente de que todas las inmunidagesse mencionaron se consideran como
inmunidades de Estado, se les trata de forma imdiegre y especial, en un informe sobre el
proyecto de articulos de la Comisién de Derechertr@icional sobre Inmunidades Jurisdiccionales
del Estado y sus bienes, Sucharitkul para justifiaaexclusién de tales inmunidades indica lo
siguienteen la préactica de los Estados podrian concedersauiridades jurisdiccionales respecto
de actividades atribuibles en dltima instancia a Hstado extranjero, pero que, por haberse
tratado en convenciones o instrumentos internadema por haber seguido una evolucion juridica
propia, deben excluirse del &mbito de los preseatdsulos’

Para Diez de Velasco la inmunidad del Estado hefeeemcia al Estado en cuanto tal como persona
juridica, al gobierno y a todos los 6rganos supesiale la administracion. Las demas inmunidades
y privilegios de que gozan el jefe de Estado,fel g2 gobierno, el ministro de relaciones extespre

las misiones diplomaticas y demas érganos de repason del Estado en el exterior, asi como las

""Mandujano, S. (Memoria para optar al grado Derastitle afio 1981). P4g 6 a 9.
8 Convencion de Viena sobre Inmunidades diploméatDisponible en www.oas.org
" Como la inmunidad de los funcionarios de un Estéalinmunidad de Estado como persona juridica iprieunidad de los fuerzas
armadas extranjeras.
8 Espinoza, R. Guerrero, Ga inmunidad de los jefes de Estado y ex jefessi@dE Memoria para optaral grado de licenciado en
gliencias juridicas y sociales. Facultad de Deredhiversidad de Chile. Afio 2004. Pp.62

Supra.
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oficinas y funcionarios consulares, se rigen pormas internacionales e internas especificas,
distintas de las que regulan la inmunidad del Estadcuanto t&.

Es asi como todos los tipos o clasificaciones dauimdades que se mencionaron con anterioridad
son inmunidades de Estado, sin embargo, se havaesertal denominacion para aquellas

inmunidades que no se encuentran codificadas.

II. Principios en que se sustenta la inmunidad de $ado.
La inmunidad de Estado es una regla de derechaemtinario que inicialmente se fundé en dos
principio®:

Principio de Igualdad de los Estados.

Principio de la no intervencion en los asuntdsritos de otro Estado.

1. Principio de lgualdad de los Estados.

Con respecto al principio de igualdad de los Esta@enning¥ indica que ningln Estado puede
ejercer jurisdiccion sobre otro, ya que estariasgeediendo la maxinaar in parem

non habet imperium

El principio de igualdad de los Estados, esbozadel @arrafo anterior esta fuertemente conectado
con el principio de dignidad de los Estados.

El principio de dignidad de los Estados indica gleonsiderarse a éstos como iguales, no podrian

ser sometidos a la jurisdiccion de otro, ello @nage que ofenderia la dignidad del Estado

8 Diez de Velasco.

8 Jan Brownlieop.cit12.pp. 326 a 328.

84Senningspp.cit.en pie n.1. pp. 264 a 273.

8 Rosalyn Higginspp.cit.en pie n.1. pp. 56 a 77. Antonio Remiro Brotonstpla también a la dignidad como base para la cemde
inmunidad en su librdDerecho Internacionalindicando lo siguiente: El origen de esta praciiedicial puede hallarse en la
consideracion por los tribunales estatales de ga@iincipios de igualdad e independencia de leadés no permiten el ejercicio de
jurisdiccion frente a Estados extranjeros. MenciBnatdns que tal consideracion se encuentra pe&nhumerosos pronunciamientos
judiciales del siglo XIX, citando ademas del asuéd’he Schooner Exchange la sentencia de l@our de Cassatiofrrancesa en el
asuntoGobierno espafiol c. Cassaux.
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Rosalyn Higgins refiriéndose al caso llamatolement Beld, postulo al principio de igualdad de
los Estados como integrante de la vision clasicdadamunidad, cita a Brett LJ quien expreso,
refiriéndose al tema de la independencia y dignatiatbs Estados, o siguiente:

Todo Estado debe respetar la independencia y dighite todo otro Estado soberdho
Entendiendo el principio de igualdad de los Estatibsina forma extrema, podriamos excluir toda
posibilidad de que un tribunal nacional sometieten agente de un Estado extranjero a proceso, ya
gue ello implicaria una verdadera ofensa a su dightomo soberano, la Unica via posible en tal
caso es la de que el Estado en cuestion se soanedientariamente a los tribunales de justicia de

un Estado extranjero.

2. Principio de la no intervencion en los asuntosiiernos de otro Estado.

Basado en el hecho indiscutido de la igualdad deHstados, un tribunal extranjero no podria
ejercer jurisdiccion sobre asuntos que involucresfexten los intereses de otro Estado o de sus
agentes.

El principio de la no intervencién entonces vendiiendo una limitacién al libre ejercicio de
jurisdiccion, ya que dicho ejercicio implicariaauintervencion en los asuntos de otro Estado

El principio de la no intervencién esté fuertemerdrectado con el de la igualdad de los Estados y
su dignidad, es asi como, respetando ambos pisaipi tribunal debiera abstenerse de conocer los
asuntos que involucren un elemento internacional.

Partiendo de la base que dos Estados son iguatégrédad y derechos, no seria posible el que uno
de ellos pudiera ejercer jurisdiccion sobre cagsaslas que no tiene conexion alguna, ya que ese
acto implicaria una intromision en los asuntosm&stado extranjero.

Es asi como los Estados basados en diversos asitimo el de soberania, igualdad, dignidad de

los Estados, reciprocidad o de cortesia internatiban determinado el no ejercer jurisdiccion

8 CasoParlament Belge
8 Supra.
8 Jan BrownlieOp.Cit.en pie n.12 p. 5.
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sobre asuntos que involucren los intereses de d&stadranjerds. Esta decision de la comunidad
internacional nos presenta una vision que favaadaeaplicacion de una inmunidad absoluta.
Histéricamente, los Estados gozaban de inmunidadbleta respecto a la jurisdiccion de los
tribunales nacionales. Para el derecho internacid@eesa época, la inmunidad absoluta no era
cuestionada, por lo que se aceptaba que los Estattasijeros no fueren sometidos al control del
poder judicial de otro Estatfo

El origen de este privilegio proviene en una pranieistancia de un proceso consuetudinario, una
de las primeras manifestaciones de este privilegiencuentra en la sentencia del tribunal supremo
de los Estados Unidos de Norteamérica en el aJine@®&chooner Exchange v. Mac Fadden

El casoThe Schooner Exchange v. Mac Faddsrun fallo del afio 1812, y se trata de un bareo qu
iba desde Baltimore hasta San Sebastian que eany&cto fue interceptado por fuerzas francesas,
las que por orden del emperador Napoledn se apodeda la embarcacion, siendo posteriormente
comisionado como bien perteneciente al gobiernacésa. Al regresar la embarcacion a territorio
estadounidense, sus anteriores duefios intentacapemr@rlo ante la justicia de Estados Unidos, la
Corte Suprema de Estados Unidos de Norteaméricechiesadmitir la demanda a tramitacion,
indicando que la embarcacion en cuestion era unébdg guerra de una potencia extranjera y que
por lo tanto gozaba de inmunidad

Tomando aThe Schooner Exchange v. Mac Faddemo un ejemplo de la practica imperante a
comienzos de 1800, podemos llegar a la conclusiénimicialmente imper6 una teoria absoluta de
la inmunidad, por lo que en ese tiempo se entaquiael respetar la inmunidad jurisdiccional de un

Estado era una obligacion consuetudinaria, es mas &llo el juez Marshall expreso lo siguiente:

8 Sucharitkul, SiInmunidades Jurisdiccionales de los Estados y $eseB.Informe preliminar sobre las inmunidades jurisdicgiles de
los Estados y sus bienes. Disponible en www.gesctom/enriquearamburu/ETE/InformeCDI.html

9 Gonzalez, J. L. Sanchez. M. Saeviateriales de Practicas de Derecho InternacionabRto. Editorial Tecnos. Primera edicién. Afio
2002.

9Broténs, A:Derecho Internacional(Madrid. Macgrow hill, Afio1997). Pags. 793 a 822

92 Barrientos, LDerecho Internacional sobre Inmunidad del Estadereterial civil y penalMemoria para optar al grado de licenciado
en ciencias juridicas y sociales, Universidad diéeC006, citando &xchange v. McFaddodg812, en Bellot Hugh H.LRitt Cobbett’s
Leading Cases on International Lavol. I:Peace, Forth Edition, Sweet and Maxwetinton, 1922, p. 261-265.
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Esta perfecta igualdad y absoluta independencitbdesoberanos, y ese interés comun que
les induce a mantener relaciones mutuas y a prestservicios reciprocos, han dado lugar
a una categoria de situaciones en las que se eldigue cada soberano renuncia al
ejercicio de una parte de esa jurisdiccion territdplena y exclusiva de la que se ha dicho
que es un atributo de las naciofies
Si se considera a los Estados como soberanos gesp® ejercer jurisdiccion sobre todos los
habitantes que se encuentren en su territoriqigrido el cuenta el principio de no intervencion se
concluye entonces, que la Unica razon por la condEstado no ejerceria su jurisdiccion seria la
existencia de una regla que expresamente establ@zohligacion de abstenerse de ejercer la
potestad de la cual estan investidos
Ahora bien mediante transcurrié el tiempo y los igoips fueron cada vez mas activamente
participando de la actividad comercial, la doctrideala inmunidad absoluta fue vista como una
proteccion injusta para los negociantes que operhbg el amparo o control del Est&tidue
necesario entonces entender la inmunidad de umgafdistinta. La respuesta a la problematica
anteriormente planteada vino de parte dminmon law desarrollando la idea de la inmunidad
restringida.
Un caso representativo del concepto de inmunidstdmgida es eCongreso del Partideel que fue
conocido por la Camara de los Lores.
Congreso del Partidoinvolucré a una agencia estatal cubana y la esapehilena IANSA, donde
la naveMarble Islandsoperada por una agencia estatal cubana, llevalzama Chile bajo contrato
con Cubazucar otra agencia cubana. En el trayeCtale, sucedio el derrocamiento del presidente
Allende, el gobierno cubano ordenOMérble Islands que aln se encontraba en alta mar, el no

proceder con el viaje contratado.

9 Rodolfo Espinoza citando a Juez Marshall.
9 Conclusién caso Lotus.
% Luis Sanchenp.cit.
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El caso fue presentado ante la Camara de los Laregpublica de Cuba alegé que no tendria
responsabilidad por el cargo de aztcar eMable Islandsya que sélo obtuvo su dominio después
del lanzamiento de la carga. La Camara de los Lsostivo por mayoria que la republica de Cuba
no tenia inmunidad ya que el lanzamiento de laacargVietnam por el maestre tuvo lugar en la
base del derecho privado y, por lo tanto, no atrefainidad®.

Hoy el principio de igualdad y dignidad de los Bstapueden entenderse no como un impedimento
absoluto para los tribunales internos para condedos hechos que involucren a otro Estado, si no,
como parte de la razén por la que un Estado puedacer del asunto como soberano e igual en
dignidad.

El punto a aclarar entonces, es determinar sinskegieoria de inmunidad restringida, los actos por
los cuales un Estado extranjero esta siendo derarsdm actogire imperif’, es decir, de aquellos
actos en que el Estado en cuestion ejerce, erlidaccde soberano y que son tipicas de tal gestion
0 actodure gestionisque son aquellos actos en los que el Estadaepsesentante actla dentro de
la esfera de lo privado. Generalmente se entiendero actosure gestionisaquellos de caracter
comercial o civil que realiza el Estado extranjero.

Es el objeto de este trabajo el detectar los atyaioblemas que el concepto de inmunidad de los

Estados presenta, en cuanto, no es un asuntocpacifompletamente definido.

IV. Fuentes de la Inmunidad de Estado.

1. Legislacion interna de los Estados.

La legislacion interna de los Estados es una peanfieente de la inmunidad de Estdgale un
analisis a la realidad legislativa de los EstadoBega a la conclusion que no muchos han dictado
normas que les regulen en lo relativo a las innmaded de Estado.

De las legislaciones internas que tratan el tena olenunidad de estado, destacan las siguientes:

% Browlie, I. Principles of Public International LavDxford University Press. Oxford, Inglaterra. 2003.

Paula Magistrispp.cit.en pie n.25. pp. 264 a 273.
% Gruzen, EThe United States as a forum for human rightsdiiin: Is the best solution2001 University of the Pacific (McGeorge
School of Law..The Transnational Lawyer). Dispoeibh www.lexis-nexis.com pp.9 a 13
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i. State Inmunity Ac1978. Reino Unid8 que entro en vigor el 22 de noviembre de
1978.

i Foreign Sovereign Immunities At976%. Estados Unidos de Norteamérica que
entro en vigor el 19 de enero de 1977.

iii. Decreto Ley 2349 sobre compras internaciesalel Estadd".

iv. Ley sobre inmunidad de los Estados de Singdpu 979.

V. La ordenanza sobre inmunidad de los Estad®alstan de 1981.

Vi. Ley sobre inmunidad de los Estados extrasjei@Australia de 1985

Vii. Ley sobre inmunidad de los Estados extraxgete Sudafrica de 1988

viii. Ley sobre inmunidad de jurisdiccion de lestados extranjeros ante los tribunales

de Argentina de 1995.
En las leyes antes mencionadas se establecen madé® o menos similares donde es posible
demandar al Estado extranjero ante el Estado dzl égta similitud se explica en el que la mayoria

de ellas se basaron en las leyes inglesa y norteama.

a. Legislacion chilena referente al tema de la inmmidad de Estado.

La situacion de Chile referente al tema de la inomohde Estado se encuentra tratado sélo en dos
cuerpos legislativos

- Caodigo de Bustamante o Cadigo Internacionald@iiv Tratado interamericano de la Habana.

- Decreto Ley n°2349 de 1978 sobre contratos iatdomales de caracter econémico o financiero

del sector publico.

% United Kingdom State Inmunity Act. 1978. Disposilgn www.law.berkeley.edu
10y.S. Foreign Sovereign Immunities Act 1976. Disptmen www.law.berkeley.edu
01 Decreto Ley 2349. Disponible en www.bcn.cl
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-Cdédigo de Bustamante.
El Cddigo de Bustamante es un tratado internaciquaifue adoptado en la Habana, Cuba, el 20 de
febrero de 1928, siendo ratificado por Chile eti&4ulio de 19352
La inmunidad de Estado esta tratada en el codigBudéamante en sus articulos 333, 334 y 335,
utilizando la figura de la competencia, sefalamdsiduiente:
Articulo 333.
Los jueces y tribunales de cada Estado contrataetén incompetentes para conocer de
los asuntos civiles y mercantiles en que sean pdemandada los demas Estados
contratantes o sus jefes, si se ejercita una ac@eérsonal, salvo el caso de sumision
expresa o demandas reconvencionales.
Articulo 334.
...en el mismo caso y con la propia excepcion, serémpetentes cuando se ejerciten
acciones reales, si el Estado contratante o suhjafeactuado en el asunto como tales y en
su caracter publico.
Articulo 335.
...Si el Estado extranjero contratante o su jefe hatuado como particulares o personas
privadas, seran competentes los jueces o triburizdea conocer de los asuntos en que se
ejerciten acciones reales o mixtas, si esta competees corresponde conforme a este
Cadigo.
En virtud del articulo 335, los tribunales chilesesan incompetentes en los procesos en los cuales
se ejercite una accion personal y respecto a tasras reales cuando se haya actuado en caracter
publico; serdn competentes en cambio cuando sdeaficciones reales o mixtas, cuando se haya
actuado como particular o persona privada. Esatitailo el que permite afirmar que el Estado de

Chile podria acoger una doctrina restringida eneratde inmunidad® Sin embargo, hay que

192 yver Tratados de derecho internacional privagm Calderén Vico Della Savia, Lilia Maria del Carm(blog). Disponible en
ar.geocities.com/doctoracalderon/derecho.htm.
103 Barrientos, LOp.citpp. 70 a 73.
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tener presente que esta interpretacién no se loakaraturaleza del acto, sino en la calidad que
actua el jefe de Estado.
El Codigo de Bustamante como regulacién normata/dadnmunidad de Estado en Chile es por
decir lo menos, insuficiente y limitado, como unémera limitacion so6lo vendria a regular las
relaciones entre los Estados latinoamericanos pateé tratad?”, e incluso en estas mismas
relaciones se encuentra limitado por la reservalgue el Estado de Chile al momento de de
depositar los instrumentos de ratificacion sefaldiduiente:
...Ante el derecho chileno y con relacién a los d¢ctols que se produzcan entre la
legislacion chilena y alguna extranjera, los pretwepde la legislacion actual o futura de
Chile, prevaleceran sobre dicho Cédigo, en casdefacuerdo entre unos y ottSs
De la reserva hecha por Chile, es posible el dedua el Estado de Chile claramente suscribe la
convencion, pero no se compromete a que sus norayas a ser necesariamente derecho en su
legislacion interna futura, pues su reserva le fierdictar normas que vayan en contravencion de
lo dispuesto por la convenci8h
Ante tal reserva esti claro que al momento de pt&sein caso que involucre un elemento
internacional entre Estados parte del protocol tiibunales chilenos no necesariamente deberan
regirse por lo dispuesto por el codigo de Bustamasiho que perfectamente podra hacer primar su

propia legislacion interna.

Decreto Ley 2349 de 1978.

Por su parte el decreto ley 2349 de 1978 sobreatostinternacionales de caracter econémico fue
promulgado el 13 de octubre de 1978, consta deticlil@ permanentes y uno transitorio.

En su publicacién en Diario Oficial el Decreto #2349 fue hecha bajo la inscripcifija normas

procesales sobre inmunidad de ejecucion enlos atogtrinternacionales para el sector publico, lo

bid Barrientos, L. p.71.

195 Convencién de Derecho Internacional Privado N° 3§scrita por Chile el 20 de febrero de 1928, aptalgor el Congreso
Nacional el 10 de mayo de 1932 y ratificada el @4umio de 1933, e@édigo de Derecho Internacional Privadal. Juridica, decima
edicion, 2004.

1% |pid. Barrientos, L. p. 72.
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cierto es que regula muchas mas materias comontassdn al derecho extranjero, la sumision a la
jurisdiccién de tribunales extranjeros, la fijacia@e domicilio y la designacion de mandatarios
especiales para los efectos del contrafo.
El Decreto Ley n°2349 establece primeramente umanea a la inmunidad de jurisdiccion, dicha
renuncia fue necesaria por el aumento de las oglesi comerciales internacionales en las que
participaba el Estado. El articulo 1° del Decretey 2349 declara validas una serie de
estipulaciones en los contratos internacionales séetor publico. Permite por una parte, la
subordinacién de dichos contratos al derecho getrary a su vez, acepta la sumisién de los
conflictos suscitados, a la jurisdiccion de tridesaextranjerd®.
El articulo 1 del Decreto Ley n°2349 inciso findmbne lo siguiente:
...en virtud del sometimiento a la jurisdiccion detubunal extranjero, cesaré el derecho
a invocar la inmunidad de jurisdiccion, a menosedépulacion expresa en contrario.
La novedad establecida por el Decreto Ley n°2348uesen el caso de la sumision al derecho
extranjero las partes sélo se limitan a determghaerecho material aplicable a la relacion juddic
de tal modo que si esta relacion suscita litigiconmtroversia lo que procedera, en defecto de
estipulacion sobre la materia, sera establecerfonoa a los principios generales del derecho
internacional privado, cuél es el tribunal compttgrara conocer del procé¥o
Lo que implica este decreto ley entonces es elpgumite que en un contrato internacional, las
partes contratantes pueden establecer al derectnanjexo como regidor de dicha relacion
contractual.
La Convencion de las Naciones Unidas sobre los r&mst de Compraventa Internacional de
Mercaderias, por su parte, sefiala que en aqueltos @n que el Estado contrata intencionalmente
con un particular, las inmunidades de jurisdiccyorjecucion se hacen inaplicables, ya que se

encontraria actuando dentro de su esfera privada.

7 Rencoret M, J y A. HesAnalisis pormenorizado del D.L. 2349 de 28 de Oetute 1978Memoria de Prueba para optar al Grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales deniadysidad de Chile. Afio 1985.

1% Hevia, D:Contratos Internacionales del Sector Publiédio 2009. Disponible en www.u-cursos.cl.

199 Rencoret M, J y A. He€8p.Cit.n°106 p. 49.
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El Decreto Ley n°2349 al establecer de forma expl@senuncia a la inmunidad de jurisdiccion en
los contratos internacionales, pone a ambos canteg en igualdad de condiciones, lo que
beneficia tanto a los particulares que contratam @oEstado, como al Estado mismo, que se
presenta como un contratante mas, que cumplirdu®obligaciones contractuales.
En relacion a la inmunidad de ejecucion, el Dectedg n°2349 en su articulo 2° dispone lo
siguiente:
Decléarase que el Estado de Chile y sus organisimssituciones o empresas, podran
renunciar a la inmunidad de ejecucién en los camsaeferidos en el articulo anterior.
Se puede entonces concluir que el articulo 2° at@ Estado y a sus diversos organismos a
renunciar a la inmunidad de ejecucidn en los ctodrimternacionales.
El articulo 4° del decreto ley 2349 dispone qusaghetimiento a la jurisdiccion de un tribunal
extranjero a que se refiere el articulo 1° reqaed® la autorizacion del Presidente de la repyblica
mediante decreto del Ministerio de Hacienda.
El Decreto Ley n° 2345 regula, en sus articulos giertos casos en que la renuncia a la inmunidad
de ejecucion no es posible.

El articulo 9 del Decreto Ley 2349 de 1978 establelcprincipio de reciprocidad indicando lo
siguiente:
...cualquier Estado extranjero y sus organismos, fusibnes y empresas podran impetrar

en Chile la inmunidad de jurisdiccién y de ejecugigegun el caso, en los mismos términos
y con igual amplitud e idénticas excepciones caametonociere su propia legislacion a
favor del Estado o de sus organismos, institucignespresas.
Como consecuencia de la dictacion del Decreto L¥84D y de la regulacion internacional
establecida para la contratacidn internacionakqera posible el que un tribunal nacional pudiera
ejecutar las sentencias dictadas por ellos misgi@s\pre que las partes contratantes expresamente
hayan otorgado la facultad de conocer las contsiagique se pudieren suscitar de la celebracidon

de un contrato internacional.
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Es asi como en Chile la inmunidad de Estado hatsitimda en sélo en el cddigo de Bustamante y
en el decreto ley 2349, pudiéndose encontrar erosroberpos legislativos serios defectos que

hacen dificil su aplicacidt?.

2. Convenciones Internacionales

No existe un documento de caracter internacionalrggule el tema de la inmunidad de Estado, al
menos no uno que tenga aceptacion o adhesionatenianidad internacional como un todo. Esta
carencia de ordenamiento juridico que regule dadorlara e indubitada el tema de inmunidad se
debe principalmente a la forma como ésta fue cadaebs decir, el que proviene de una practica
consuetudinaria que se consagro a traves de lancost.

Sin embargo, la inmunidad de Estado ha sido olgjetdiversos intentos de codificacion tanto de
caracter nacional, convenciones y codificaciongeriacionaled®. Los ordenamientos antes
mencionados fallan en otorgar la regulacién negsarincipalmente debido a que carecen de un
real poder vinculante.

Una luz de esperanza se encuentra en la adopci@h @&fio 2004 de una normativa general y
universal de las Naciones Unidas respecto de faanidades jurisdiccionales de los Estados y su
propiedad.

Dentro de las iniciativas que pueden sefalarse doteatos de codificacion de la inmunidad de
Estado encontramos las siguientes:

Convencion Europea sobre la inmunidad de los Estado

Proyecto Interamericano sobre la inmunidad dedigtsonales de los Estados y de sus bienes.
Convencion de las Naciones Unidas sobre inmunidéeléss Estados y sus bieh8s

Proyecto del Consejo de Europa.

110 para mayor abundamiento respecto a como se hddrat tema de la inmunidad de Estado en ChilasBiuzman, tesis para optar al
grado de licenciado de ciencias juridicas, unidexside Chile, afio 2007.

1 Remiro, A:Derecho InternacionalP. 797.

12 Convencion sobre Inmunidad de los Estados. Digpeen untreaty.un.org
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Cada una de las convenciones antes mencionadagngiga misma metodologia, donde se van
listando situaciones en las que no se puede reglaman la misma terminologia de las

convenciones, donde procede el alzamiento de indadniEs posible ya en este punto el concluir
que a pesar de que la regla general es el contzdenunidad al Estado extranjero, el hecho de
crear estos listados de conductas donde la inmdimidgrocede, hace en la practica mas factible el

caer en situaciones de excepcion, donde se alzammbnidad.

a. Convencion Europea sobre la inmunidad de los Esdos.

La Convencién Europea sobre la Inmunidad de loadestfue suscrita en Basilea el 16 de mayo de
1972 por varias naciones del Consejo de Europtn guan protocolo adicional.

La Convencion Europea establece la inmunidad coegpargeneral, indicando una serie de
excepciones a esta regla y casos ante los cudissaglo se obliga a no invocarla.

Pueden sefalarse como excepcion a la inmunidadntgresa a este trabajo la establecida en el
articulo 2.La que sefiale un acuerdo internacional al respecto.

Esta convencion en sus articulos 24 a 26 ademésnapla la posibilidad de un régimen facultativo
al que los Estados pueden someterse voluntarian@oisiste en la facultad de crear al momento
de la manifestacion del consentimiento de obligarsn otro momento posterior cualquiera, lo que
propicia un régimen mas liberal de inmunidad, aencen una clausula de de salvaguardia, dado
que tal declaracion no podra impedir la inmunidadjuarisdiccion de que gozan los Estados

extranjeros por los actos desarrollados en eliejerde su poder publi¢t

b. Convencion de las Naciones Unidas sobre inmunides de los Estados y sus bienes
Junto con la necesidad de definir el término desdn, la inmunidad de Estado estuvo dentro de

los temas que la comision de derecho internacidelia codificar. Sin embargo, no fue hasta el

13| orena Barrientop.citp.47.
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afio 2004, que mediante la resolucion A/RES/59/88&damblea general de las naciones unidas
aprobd un proyecto de tratado que regula esta degiierecho consuetudindfib
El Articulo 5 del proyecto dispone lo siguiente:
Todo Estado goza, para si y para sus bienes, deriitad de jurisdiccion ante los
tribunales de otro Estado
El Articulo 11 del proyecto dispone lo siguiente:
Salvo que los Estados interesados convengan ercosa ningun Estado podra invocar la
inmunidad de jurisdiccién ante un tribunal de ofstado, por lo deméas competente, en un
proceso relativo a un contrato de trabajo entréestado y una persona natural respecto de
un trabajo ejecutado o que haya de ejecutarse wtahrcialmente en el territorio de ese
otro Estado.
En el trabajo de la redaccion de la ConvenciénadeNaciones Unidas sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienespiaisién de derecho internacional anticipé las
implicancias que trae consigo la codificacion deteima en pleno desarrollo. Una convencion
podria implicar un estancamiento en la discusiola deateria y podria impedir que ésta se continle
desarrollando, por ello consideré en su redacci@inal que la inmunidad debia regirse tanto por
el texto del Proyecto como por las normas del deréuternacional general. Sin embargo, dicha
referencia provoco variadas reacciones, es porsellestimo quéoda inmunidad o excepcion a la
inmunidad reconocida en virtud de dichos articulas tendria ningun efecto sobre el derecho
internacional general ni redundaria en perjuicidddasarrollo futuro de la practica de los Estados,
puesto que de convertirse en Convencion, solo sg@lieable respecto de los Estados que fueren

partes en éf°.

14 Elias Guzman Silvap.cit.
115 orena Barrientosop.citp.57.
116 proyecto de articulo sobre las inmunidades jurisitinales de los Estados y sus bienes.

59



c. Proyecto del Consejo de Europa.

El afio 2005, el comité de asesores legales dehaensternacional publico del consejo de Europa
se reunio en Estrasburgo. En dicha reunion, el oda Ministros del Consejo de Europa informé
al Comité de Asesores Legales de derecho intermacia aceptacion de la Recomendacién 1602
de 2003 de la asamblea parlamentaria, sobre k dist posibles reservas probleméaticas a los
tratados internacionales para combatir al terratSin

A fin de facilitar la redaccion de dichas listaslgematicas y facilitar la confeccion de la listaes
mencionada se ha confeccionado un proyecto queatgacde la practica de los Estados europeos
acerca de la inmunidad. Ademas se confeccionafomies y cuestionarios acerca de la practica
de los Estados Europeos. Los resultados de eskstigacion se publicaron recientemente
comparandolas con la Convencion de las Nacionedaddnia Convenciéon Europea de 1972 y los

proyectos sobre la materia de otras institucioneagas*®.

d. Practica de los Estados.

Si bien, la postura inicial de la mayoria de logfss era la de respetar la aplicacién absoluta de
inmunidad, con el tiempo se comenzé a necesitaflexibilizacion de la norma, ya que el Estado
empezo a llevar a cabo numerosos actos que anédmesolo reservados a los particulares. Esta
flexibilizacion de la norma consuetudinaria fue arntiempo evolucionando y siendo aceptada
como tal por los Estados, sin embargo, el hechauie se esté en presencia de un proceso
netamente consuetudinario, donde no hay claridadiélies son los hechos o0 actos que constituyen
excepcion a la inmunidad de Estado ha provocada aectualidad, un panorama poco certero, ello
debido a que son numerosos los fallos contradodoyi la confusion acerca del alcance de las

excepciones a la inmunidad de Estatio

17 Consejo de Europa. Disponible en www.coe.int/cahdi

18| orena Barrientoop.citp.56.

119 Referente a las inconsistencias de la jurisprudertilena en el tema de la inmunidad de EstadseléSuzman, Elias. Tesis para
optar al grado de licenciado en ciencias juridiédéi® 2006. Universidad de Chile
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Referente a asuntos en materia criminal, Chile &@qido tener una postura mas consistente,
fallando de acuerdo a criterios de inmunidad albaolu

Se justifica entonces la negativa de los tribundéesonocer aquellos litigios que comprometen la
responsabilidad del Estado por la legitima preocidpasobre el efecto que sus decisiones puedan
tener en las relaciones internacionales de Chiteot@ Estado.

Esta postura aun justifica la no intervencion cudnd tribunales actien dentro de su competencia.
Un ejemplo de un caso que comprometia temas defaepgiblico es el caso Pinoch&tdonde el
argumento principal de la defensa chilena parasquetorgara inmunidad al ex comandante en jefe
de las fuerzas armadas, era su caracter de ex-tagngdaenador vitalicio y el hecho de que su
estadia en el Reino Unido se basaba en una migimmética autorizada por el ministerio de
relaciones exteriores de Chile.

Basado en lo anterior, el gobierno de Chile defedaipostura de que el ex-comandante en jefe
debia de ser juzgado por tribunales chilenos, s adiemas que los crimenes de que se le acusaba
habian sido ejecutados en territorio chileno, ést#ndose entonces la jurisdiccion de sus
tribunales.

Ante los argumentos presentados por el gobiernGhile, se determino que cabia a la camara de
los Lores de Inglaterra el determinar si AugustaoPiet tenia o no el privilegio de inmunidad de
Estadd?®.

Es asi como parece que el gobierno y tribunaleStdie aplican el principio de la inmunidad de
Estado, en aquellos casos que involucren temasrdehtb publico.

Aparte de la realidad chilena, del estudio de lispuudencia otros Estados, es posible ver, que ant
la falta de un ordenamiento universal que indigueenos las pautas a seguir en lo relativo a la

inmunidad de Estado, los tribunales internos fallanliversa forma ante casos similares.

120 Regina v. Bartle and the Commissioner of Poliaettie Metropolis and others EX Parte Pinochet (peal from a Divisional Court
of the Queen's Bench Divisiarisponible en www.parliament.the-stationery-offaeuk
21 Equipo Niskorimpunidad PinocheDisponible en www.derechos.org.
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Un caso digno de estudiar es el de Estados Uniddsadteamérica, donde se encuentran fallos
donde sus tribunales han juzgado sobre situacmgumresnvolucran tanto agentes como intereses de
Estados extranjeros. Como casos paradigmaticosspkcto, encontramos el caso Filartiga-Pefia

122
a

Irala'®® , caso Leteliéf® o incluso el proceso que se sigue contra Osama &iert*’, donde los

tribunales nacionales de Estados Unidos de Norteéeargn efecto ejercieron jurisdiccién

Caso Filartiga-Pefa Irala

La particularidad del caso Filartiga-Pefia fRl&s el que involucraba a ciudadanos paraguayos
radicados en territorio de Estados Unidos, por éeabcurridos en territorio paraguayo. Para
entender el raciocinio de la corte norteamericanaegesario primeramente analizar los hechos del
caso. Filartiga v. Pefa-Ilrala trata de un crimetod®ira y posterior homicidio de Joelito Filagig
ciudadano paraguayo, que durante la dictaduraamilie Stroessner fue secuestrado y torturado
hasta la muerte por Américo Norberto Pefia-Iralapdator general de la Policia de Asuncién, en
represaria por las actividades politicas de suepadr

Afos después de los hechos relatados, Dolly igigarhermana de Joelito Filartiga buscé asilo
politico en los Estados Unidos. Encontrandose ¢adBs Unidos se enter6 que Américo Norberto
Pefia-lrala se encontraba residiendo en dicho pais.

Fue entonces que decidié presentar una demandaiaateorte distrital federal de Nueva York,
solicitando una compensacion economica por dafesiyns en contra de Ameérico Norberto Pefia-
Irala por la tortura y posterior asesinato de swmheo.

La solicitud presentada por Dolly Filartiga eraamiente inusual, ya que pretendia ser reparada
monetariamente por un acto delictivo cometido fugeh territorio de Estados Unidos y por un

agente de Estado extranjero en contra de un cindagldranjero. Ante la dificultad de determinar

22 comision Andina de JuristaGomision de la verdadRed de Informacion de Juristas. Disponible en voajpe.org.pe/RIJ/cverdad/
12 Dinges, JCaso Letelier, el crimen que estremecié al mymdimera edicion (Sociedad Editora Revista Erditida., 1991) pags. 45 a
47.

24 Ynited States of America v. Usama Bin Laden. Digple en www.usdoj.gov/usao/nys/pressreleases

%5 Recuérdese el intento de ejecucion sobre los dieleeLan Airlines, como bien del estado de Chikhidb a la condena a
indemnizacion de perjuicios a que fue condenad@peaso Isabel Morel de Letelier v. the Republi€hile.

26 Comision Andina de Jurista8omision de la verdadRed de Informacion de Juristas. Disponible enweajpe.org.pe/R1J/cverdad/
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un elemento de conexidn con la justicia nortearagedos abogados de Dolly Filartiga sustentaron

Su posicién en una antigua norma federalien Tort Claims Act’ .

La ATCA fue creada a fin de proporcionar una sduoca los extranjeros que hubieren sido

afectados por delitos de piratéffa ésta establece los siguiente: las cortes dissiteendran

jurisdiccién sobre cualquier demanda presentadaupoextranjero pidiendo indemnizacion por

dafios cometidos en violacion a la ley de las nasiom a un tratado firmado por los Estados

Unidos.

El punto a probar por Dolly Filartiga era el quedgura, asi como la pirateria, era un crimenreont

la ley de las naciones al momento de presentaemanida. En una primera instancia, la Corte

Distrital Federal rechaz6 el caso por motivos glicsionales.

En segunda instancia Dolly Filartiga sostuvo suqi@s, afiadiendo evidencias y declaraciones de

expertos en derecho internacional que sostenigaslainanime prohibicion contra la tortura.

En su fallo la Corte de Apelaciones indico lo sté:

Una accién por una demanda civil bajo el derechterinacional, es por lo tanto, un caso que

surge de la legislacion de Estados Unidos, bajarétulo 11l de la constitucion®

El articulo Ill de la Constitucién de Estados Ursidden su seccion segunda dispone que:
El poder judicial se extendera a todo caso que enecho y equidad surja de esta
Constitucidn, de las leyes de los Estados Unidsisc@mo de los tratados celebrados o que
se celebraren bajo su autoridad; a todos los cagos afecten a embajadores y otros
ministros y cénsules publicos; a todos los casoaldérantazgo y jurisdiccidn maritima; a
todas las controversias en que los Estados Unidan parte; a las controversias entre dos o
mas estados; entre un estado y los ciudadanos e estado; entre los ciudadanos de

diferentes estados; entre los ciudadanos del misst@do que reclamaren tierras en virtud

27De aqui en adelante ATCA.

128 Red de Informacion Juridica. Comision de la verdzasos emblemaéticos sobre el principio de jurisdinciniversal relacionados
con informacién proporcionada por los Informes ds Comisiones de la Verdad en América LatDiaponible en www.cajpe.org.pe.
129 CasoFilartiga v. Pefia-lrala.Para una mayor claridad su versién original:

An action for tort under international law is thfere a case “arising under” the laws of the Unitecbtates within articule 11l of the
Constitution.

130 Constitucion de Estados Unidos articulo Ill, paereera. Disponible en www.lexjuris.com/lexuscam.h
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de concesiones hechas por diversos estados, y @mtestado o sus ciudadanos y estados,
ciudadanos o subditos extranjeros.
Esta seccion fue afectada por la Enmienda XI.
El Tribunal Supremo tendra jurisdiccion original d@odos los casos que
afectaren a embajadores, ministros y cénsules pably en aguellos en que un
estado fuere parte. De todos los demas casos amesionados conocera el
Tribunal Supremo en apelacién, tanto sobre cuessode derecho como de
hecho, con las excepciones y bajo la reglamentacige el Congreso
estableciere.
Se juzgaran ante jurado todas las causas criminagsepto las que den lugar
al procedimiento de residencia; y el juicio se betga en el estado en que se
cometid el delito. Si no se cometiere en ningUadestse celebrard el juicio en
el sitio o en los sitios que el Congreso desigmareley.
Basado en lo dispuesto por el articulo antes meadim La Corte llegd a la conclusién de que la
tortura en si misma es violatoria a la ley de lasiones tal y como existia al momento de
presentarse la demaritfaCon fecha 30 de junio de 1980, la Corte fall®fiadd que una accion
bajo el derecho internacional es un caso que siefeerecho de los Estados Unidos. Entonces
segun lo indicado por el articulo Ill de la Constibn de Estados Unidos las cortes de los Estados

Unidos tenian jurisdiccién sobre lo peditfo

Isabel Morel de Letelier et.al. the Republic of CHe.
Tal como se reviso con anterioridad el caso Letédato de dos procesamientos, uno de caracter

civil que buscaba reparacion econémica por los sl@dosados y un segundo proceso de caracter

81 Smith, A: Caso Filartiga v. Pefia-Irala. Dispoaibhwww.pbs.org
132 Comision Andina de Juristam.citen pie n.49 pp. 17.
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criminal. En el proceso criminal se condeno en aeiaea tres agentes del Estado Chileno, Michael
Townley agente activo de la Direccion de Inteligaitacional, Ferndndez Larios y Contreras.
Donde en efecto se condeno al Estado de Chile aebiia negativa de entregar a Fernandez Larios

y Contreras.

Osama Bin Laden v. United States.

El argumento principal de Estados Unidos en el c&s8in laden v. United States, es el que los
Estados tienen el derecho a protegerse del daficeles ocasione, dondequiera que éste sea
realizado y por quien sea.

De dicho argumento se deriva que de haberse afelet@otegridad fisica o siquica de alguno de los
ciudadanos norteamericanos podria extender suwliggién a crimenes cometidos en el extranjero
por extranjeros.

Basado en el argumento antes expuesto, Estadoedhédidio iniciar procedimientos en contra de
Osama Bin Laden. El fundamento de tal decisioneluge la persecucion que el movimiento Al-
Qaeda habia iniciado contra Estados UrlitioEstado que estaba sefialado como representante de
las naciones “infieles”. Uno de los principales damentos que se da para iniciar estos
procedimientos es el de que existe upanspiracion para matar a los nacionales
norteamericands’, como asi también el obstruir la defensa nacionabgeEstados Unidos. Se
fundamenté lo anterior en que desde 1991 hast@mabsnel afio 2005 Osama Bin Laden voluntaria
y conscientemente ha conspirado, confabulado ydador el destruir material de defensa nacional.
Sobre este procedimiento llama la atencion, land#fin de intereses de vital importancia que

Estados Unidos utiliza para procesar a los miemdeoAl-Qaeda. Es asi que califica como dafios

13%Estados Unidos es percibido por Al-Qaeda como emégo de la fe.

Entre los peligros inminentes a la seguridad dedést Unidos, encontramos: El intento por parte H®aeda de obtener partes de
bombas atémicas, como la produccion de armas ldalgataques terroristas a embajadas Norteamasicamo a sus nacionales y
funcionarios.

134 United States v. Bin Laden United States Attorney Southern District of New York. Disponible en
www.usdoj.gov/usao/nys/pressreleases.
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que afectan la seguridad de su pais, los actoafgatan en el extranjero a sus nacionales, aunque
estemos ante ataques perpetrados en contra dapmlgnitado de personda

A pesar de lo anterior, ha sido la politica de @&s$alUnidos el negarse a conceder jurisdiccidon a
tribunales extranjeros, en cuanto se involucrenrgaseses, bienes o nacionales.

Resulta claro que Estados Unidos, a pesar de letislado sobre la inmunidad de Estado, no ha
sido uniforme en la dictacion de sus falf@s

Tanto Chile como Estados Unidos son un ejemploadfalta de uniformidad que presentan los
tribunales nacionales a la hora de ejercer jum$@iic en casos que involucran elementos
internacionales.

Es debido a la falta de una regulacion de caréciigersal, el que es necesario el estudio de rauestr
propia legislacién y jurisprudencia, a fin de defimuestra posicion en el tema de la inmunidad de

Estado.

lll. Conflictos que actualmente presenta la Inmunichd de los Estados.

El concepto de inmunidad de estado actualmentemeesliversos problemas los cuales pasaremos
a analizar:

1. El problema de determinar un criterio de califi@acién de los actos del estado extranjero.
Distincidén entre actoiure imperii o iure gestionis

En la actualidad existe una clara tendencia endatipa de los tribunales internacionales que se
aleja de la doctrina de la inmunidad absoluta hkciamunidad restrictiva. Pero como ya se ha
indicado tal no es una tendencia dispuesta pagrekctio internacional publico.

Tal como se manifestdé con anterioridad, no existenativa internacional alguna que imponga a

los tribunales internos la aplicacion de la tewéstrictiva - salvo quizds la convencion Europea

135 Es asi que como primer punto en el procesamient@sama Bin Laden, se indica como cargo la consfiraara matar nacionales
de los Estados Unidos.

138Martin, M:The first anual latcrit summer colloquium: SpaihetAmericas and Latino/as international and comgisealaw in
triangular perspective:lV International RelationSpain and Latin America: Jurisdiccién Universal yirf@enes Internacionales.
(University of Miami International and Comparativew Review). Disponible en www.lexis-nexis.com
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sobre inmunidad de Estado de 1§73 el proyecto de articulos de la Comisién de Dmwec
Internaciond®® -, asi como tampoco encontramos consagrado enanaiguna de derecho
internacional que prohiba la inmunidad absolutgudisdiccion de un Estado extranjéf ello
permite que audn hoy los tribunales puedan negarsenacer de las causas por el hecho de
comprometer la responsabilidad de otro Estddo

Concordando con lo planteado sobre la dificultadieficion Antonio Remiro Brotons incluso va
mas all4d e indica que de la observacion de la ipgagudicial de los Estados se obtienen
basicamente dos modalidades de aplicacién de t&mode la inmunidad de los Estatfdsdichas

modalidades son las siguientes:

a. Un Estado puede actuar en calidad de persona pub#i® de persona privada.

Esta modalidad de aplicacion de la inmunidad dedestleja a la subjetiva estimacion del juez el
determinar la calidad en que un agente de Estadactu@do al cometer un crimen. El juez del
tribunal nacional debe definir entonces, ante dasacasos que se le puedan presentar, si debe
juzgar a una persona como nacional de un Estadangto o como agente del Estado en cuestion.
Esta parece ser una via peligrosa, ya que peraggdlusion de responsabilidad de un Estado por

los actos de sus agentes, seria como una via@xgpiat

37 Rosalyn Higginspp. citen pie n. 1. pp. 80 y 81. La Convencién Europsaes Inmunidad de Estado de 1972, este es un dratad
regional, que se guia por el principio de inmunidestrictiva, sin embargo, esta convencién no podecirse que sea un instrumento
que regule el tema de la inmunidad de Estado, antalna recibido muy pocas ratificaciones.
Banuario de la comisién de derecho internacioRabyecto de articulos sobre las inmunidades judsidinales de los Estados y de sus
BienesAfio 1991. pp. 12 a 67.
139 Antonio Broténsop.citen pie n.271 pp. 793 a 822.
140 carrasco, Ldurisprudencia en el campo del derecho internagi@ntre los afios 1979- 1996Tesis UChile afio 2000). Pags. 87 a
101 Hablando del considerando 48 letra C) del ‘taboaham Senerman con Republica de Cuba y tercesehtencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago de 18 de agosto 1987ardecl|
“La doctrina y jurisprudencia chilenas han sido catedgéas y uniformes para respaldala teoria de la inmunidad
jurisdiccional absoluta de los Estados extranjero$
Para mayor informacién sobre la anterior jurispneite ver R.D.J. Volumen 84, segunda parte, sedtipag. 68.
En esta misma linea de pensamiento Rosalyn Higgms) textd'Problems and Process, Internacional Law and howuse it” OUP.
1994, plantea lo siguiente:
“Latinoamérica se mantiene firmemente opuestotadda restrictiva”, indicando en la nota al piedle una excelente investigacion de
la practica puede ser deducida de un reporte edgeta ILC( The internacional Law Comision). Eiopesar de que la misma autora
plantea que la doctrina de la inmunidad absolwaientemente se volvié un fenémeno inapropiado jpareequerimientos del mundo
contemporaneo y a las nociones de estabilidadcipgtequidad presentes en el mercado.
141 Antonio Brotonspp.citen pie i271. pp..801 a 803.
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Aun mas peligroso resulta el que esta posiciénrastg para tener una jurisprudencia no uniforme,
ya que dependera del conocimiento del caso a aascapa juez. Esta inestabilidad no se condice
con las necesidades de la realidad del derechimattional hoy.

Ademas resulta muy dificil el distinguir claramecteando nos encontramos ante actos en que el
Estado actda como persona publica o persona priedldeen cuanto un Estado dificilmente actta
encasillado en lo privado o en lo publico, dichategorias de actuacion tienden a sobreponerse,
mezclarse de manera tal, que complica el dejarel@rohinacion de levantar o conceder la

inmunidad a un Estado extranjero.

b. Dentro de la segunda modalidad se distingue entreod categorias de actos del Estado, los
actosiure imperii y los actosure gestionis

Precisamente esta categoria es la de mas gendoaliza, la distincion entre actage imperii
(actos soberanos) y los actmge gestionis(actividades comerciales de un Estado) del Estado
extranjerd®.

Es en el distinguir donde se vuelve a caer endbl@matica que hemos analizado, Antonio Remiro
Brotons indica que la distincion entre actose imperii y gestionis en la practica plantea
numerosas dificultad&$,

A pesar de que esta distincion presenta conflietosu definicidn, en razén de que los tribunales
determinan su jurisdiccion de acuerdo a la te@s#ictiva, es la de mayor utilizacion en los casos
en que se presente el tema de la inmunidad dddzsta

Entendiendo que la practica general de los Esteslds aplicacion de la teoria restrictiva, debemos
ahora enfocarnos en el problema de cdmo puede igtingdir entre actogure imperii y iure

gestionis™* Rosalyn Higgins plantea que aunque se aceptistiaaién entre actéure imperiiy

123ergio Mandujano.pp. 9 a 11.
143 Brotons, R.: Derecho internacional. (editorialdfir Lo Blanch).
144 Rosalyn HigginsQp.Cit P.82.
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iure gestionisno siempre se hace evidente en qué categorfmamnsaccion especifica recaeria, éste
problema se presenta debido a que no existe uimaitdeion clara®™.

EL hecho de que el distinguir entre adto® imperii y iure gestionisea algo complejo y de dificil
determinacion, se ve ejemplificado en fallos conatelier*®. En Isabel Morel de Letelier v. the
Republic of Chilese consideré el conceder inmunidad Unicamenteuallag restringidos casos en
los cuales los actos del Estado extranjero fueeamaturaleza publica o soberanad imperi) y el

no concederla cuando dichos actos fueran simplenmntados o comerciales era una distincion
que resultaba emumerosas ocasionesas facil de proclamar que de apli¢dr

En el caso del atentado que le costo la vida an@ola eteliet*® en Washington se hizo un amplio
analisis de qué actos constituian adtog imperii y cuales eranure gestionis llegando a la
conclusiébn que muchas veces tal distincion se ha@a bien en virtud de consideraciones
diplomaticas que en consideraciones estrictamegtdds, llegandose incluso a plantearse que en
los casos de inmunidad de Estado aquellas considees no estrictamente legales provenian del
ejecutivo. Este analisis lo hizo la corte haciéedmrgo de las alegaciones del gobierno de Chile, e
cudl alegaba que no podia ejercerse jurisdiccidnessus agentes de Estado, en cuanto ello seria
una intromision en asuntos de un Estado extranjerap asi también una violacion a su inmunidad
como Estado extranjero.

El caso Letelier, finalmente fue decidido no etudrde las anteriores consideraciones, sino en que
la propia ley de Estados Unidos levantaba la indachi en casos de responsabilidad
extracontractual.

El fallo Letelier, sin embargo, plantea que hactenda evaluacién de los casos en que el tema de
la inmunidad de los Estados se ha visto envuelkie goncluyd que no existia una interpretacion

uniforme.

145 Sergio Mandujanop.citen nota al pie n. 273. pp. 9 a 11.

146 |sabel Morel de_etelierv. THE REPUBLIC OF CHILEfallo de la Corte distrital de los Estados Unigasa el distrito de Columbia,
especificamente la discusion de inmunidad redagtadal juez Green. Para mayor informacién buscamew.lexis-nexis.com .

147 Enfasis y comillas afiadidas por mi, no presentes texto original.

148 John Dinge®p.cit.en pie n. 289.pp. 45 a 47.
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La sentencia del caso Letelier referente a esteopadica que, el fallo judicial que quizas ha sido
mas ampliamente reconocido al momento de recormdevantar la inmunidad de Estado es el
Victory Transport, Inc. V. Comisaria General de Atsimientos y transporté§ en dicho caso se
hizo una clasificacion de que actos se consideradmo publicos>®

El problema que encontramos, como antes habiarantepdo, es que si bien existe acuerdo en que
la teoria a aplicar es la restrictiva, no exist@lamteamiento claro de distincion entre los aitoes
imperii y iure gestionis

Esta carencia de criterios de distincidén, se dedsormente a que no ha sido una preocupacion de
juristas y catedraticos, el perfeccionar esta rigin de manera tal que ante un caso que
comprometa la responsabilidad de Estado extranjero no existan dudas o vacios legples
permitan que los tribunales fallen de manera taerda.

La falta de una determinacion clara de los actesogumstituyen actasire imperiiy iure gestionis

ha sido dejado de lado en razén de que todos fosrees se han centrado en enumerar categorias
de conductas no inmunes, como plantea Lee Caplan

El movimiento de codificacion tanto a nivel nacibnamo internacional ha seguido esta misma
tendencia, asi las legislaciones nacionales de ritad estatal como I&oreign Sovereign
immunities actle 1976 de Estados Unidtfsy State Immunity Aatel Reino Unido de 1978, la

Ley numero 24.488 sobre inmunidad jurisdiccionall@® Estados de Argentina, la convencion
europea sobre inmunidad de los Estados y los piayele codificacion enumeran todos, detalladas
categorias de conductas no inmunes. El resultadalee cuerpos legales es que ha delimitado la
linea entre la conducta que es inmune y lo no irmaAs alla del punto que la costumbre
internacional requiere. De hecho, muchos Estado®eni un rango de inmunidades mayor, que

excede a lo requerido por el derecho y costumlteenacionales.

19 victory Transport, Inc.V Comisaria General de Aleaimientos y transportes. Disponible en www.lemiscom.

%01 a Corte clasifico como publicos los siguientemsic

1) Los que envuelvan a la administracion interfida2legislacion, 3) Las fuerzas armadas, 4) lavigletd diplomatica y 5) los préstamos
publicos.

%1 ee Caplanop.cit en pie n. 225 pp. 741 a 781.

%2 U.S. Foreign Sovereign Immunities Act 1976. Disptmen www.lexis-nexis.com

%3 United Kingdom State Inmunity Act. 1978. Disposilgn www.law.berkeley.edu
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El problema de la falta de delimitacion clara embe actosiure imperiiy gestionisha llevado a
algunos fallos a prescindir de tal distincién yidalde acuerdo a otros parametros, como el de
centrar la discusion sobre la inmunidad en suslegjpnes nacionales. Tal fue la opcién que se
tomd en el asunto desabel Morel de Letelier v. the Republic of Chile caso en el que no se
concedié la inmunidad al Estado de Chile, en ral@que se considerd que la inmunidad invocada
por el Estado de Chile no era tal.

En el caso Letelier se considerd que el Estadohile 6o tendria inmunidad de Estado en este caso
en particular, debido a que la indemnizacién dfujpérs que se buscaba por los afectados cabia
entre las excepciones a la inmunidad de Estaddigpenia la&Foreign Soveriegn Immunities Act
Otro caso sobre inmunidad de Estado que fallo dedcsimilar y que de hecho utiliza el caso
anterior como fundamento es el l@amaguchi v. United Statés El caso dé&amaguchi v. United
Statesfue decidido por la jurisdiccién de los tribunalde Japdn, el asunto involucraba la
responsabilidad extracontractual de los Estadodddnpor la contaminacidn acustica originada por
el despegue y aterrizaje nocturno en la base dér¥akota.

El caso devamaguchi v. United Statdéise presentado por los vecinos civiles de la lzgsea de
Yokota, su solicitud fue de reparacion de dafiosnuios. En una primera instancia ante la corte
distrital de Tokio, se concedi6 la inmunidad deaBsta Estados Unidos. En una segunda instancia
ante la Corte Suprema de Tokio, se mantuvo la ifsagnpero es aqui donde la argumentacién de
la Corte sigue una racionalidad distinta. La segundtancia concedio la inmunidad, pero citando
un acuerdo de estatus de las fuér2axistente entre Japén y los Estados Unidos, da@euénte

su articulo 18(5¥".

1% |sabel Morel dd_etelierv. THE REPUBLIC OF CHILE. Discusién sobre la innidad. Pags. 1 a la 6.
1%5 Colson, D:Yamaguchi v. United Statg@JIL 2003) pp. 406 a 411
1% para una mayor claridad en texto en ingles dg@iemte: The Japan-U.S. status-of-forces agree(SIEA), Article 18(5).
157 Articulo 18(5) de la SOFA dispone lo siguiente:
Las demandas originadas de actos u omisiones daehrie y empleados de las fuerzas de los Estadam$)efectuados en el ejercicio
de deber oficial, o de cualquier otro acto, lassiomies o los actos por los cuales las fuerzasdasnde los Estados Unidos resulten
legalmente responsables, y que causando dafio én Jaferceras partes...serd solucionado por Jap@ctukrdo a las siguientes
provisiones:
A) Las demandas deberan ser llenadas, consideratarsladas y adjudicadas en concordancia conyas leregulaciones
que Japon aplica a sus propias fuerzas de defensa.
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La Corte Suprema de Japdn fallé entonces presaitdide distinguir entre los actige imperiiy

iure gestionisse indico que se concedio la inmunidad de acuerdonvenio existente entre ambos
paises, podriamos decir que estabamos ante unaitadiconvencional.

Parece entonces necesario centrar la preocupaeldatececho internacional en la preparacion de
una regulacion que trascienda a aquellas de carstéonal. El problema actual esta precisamente
en que algunos paises como Estados Unidos, Bélgaania y el Reino Unido han decidido
regular la materia de la inmunidad de Estado esl#jones de caracter intefid

Las legislaciones internas sobre la inmunidad dedBs aunque sujetan su aplicacion a su
territorio, afectan no sélo a sus ciudadanos, sjune también a extranjeros, imponiendo sus
normativas particulares al verse enfrentadas addesmbre la inmunidad. Tal es un problema de
importancia, a razén de que cabria cuestionalsgitzmidad de dichas legislaciones.

El determinar si es posible a un Estado el legsiére un tema que claramente no sélo le afecta a
€l en particular, sino que ademas afecta a los si&si@dos y a sus ciudadanos.

Del hecho de que cada Estado decida auto reg@arssamas de inmunidad de Estado, se concluye
que de no existir un tratado o convencion de car&aternacional que otorgue un marco normativo
claro sobre la inmunidad de los Estados, nos erarvembos ante una situacion de inseguridad
juridica. Esta inseguridad juridica sobre la debeagion de la concesion de la inmunidad puede
provocar tensiones entre el tribunal nacional gpkca su propia jurisdiccidn basado en su

normativa legal y aquel Estado a quien se le ejando la inmunidad.

B) Japon podra llegar a acuerdo sobre cualquiendde) el pago del monto acordado y determinadelgmocedimiento se
hara en yen de Japon.
Traduccién del original por mi.
¥nfante, M: asuntoArgentine Republic v. Amerada Hess Shipping GdRevista Estudios Afio 1984). En el analisis queete los
puntos juridicos de la decision de la Corte supreéntica en su punto primero el que este caso sielideconsiderando a La Foreign
Sovereign Immunity Act de 1976 como Unica baseidediccion sobre un Estado extranjero.
Para un estudio mas acabado del asArgentine Republic v. Amerada Hess Shipping CRgvisar en www.lexis-nexis.com.
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2. La Practica de los Estados en materia de inmuradl de Estado no es uniforme.

Otro conflicto que presenta la inmunidad de losaéiss, tal como ya se ha manifestado es de la
practica de los tribunales nacionales no es unéomhsiquiera hablando de los tribunales internos
de un mismo Estado.

Como ya se ha indicado existe consenso interndadongue la teoria de la inmunidad restringida
es la que se debe aplicar por los tribunales nalderal conocer de casos en que se presenta el tema
de la inmunidad de los Estados. A pesar de lo aufticen el péarrafo anterior, los Estados no
siempre se sujetan a la teoria de la inmunidadatbst.

La tendencia de los tribunales de los Estadosoatirericanos es la de fallar de acuerdo a la teoria
absoluta, asi es posible encontrar entre nuestspijudencia fallos como el déoraham Senerman
con Republica de Cuba y tercéto

La sentencia dAbraham Senerman con Republica de Cuba y tel¥%t® dictada por la Corte de
Apelaciones de Santiago, el 18 de agosto de 1@Bvefiere especificamente a una demanda de
nulidad de un contrato de compraventa de un bin parteneciente a la republica de Cuba, y del
cual era depositario el embajador de Suecia. Ebgadbr de Suecia solicité la nulidad de todo lo
obrado, en razén de que el gobierno de Cuba ledaisla inmunidad de jurisdiccion diplomatica.
Esta inmunidad favorecia al Estado de Cuba, yaedugen raiz estaba siendo utilizado como
embajada del gobierno de CtBa

El fallo de Abraham Senerman con Republica de Cuba y teregmelativamente actual y sostiene
que los actos de un Estadatranjero no pueden ser sometidos a la jurisdicd® otro Estado
soberano. Solo seria posible conocer de una caugsafgcte intereses de un Estadtranjero, si
éste asi lo autoriza.

A pesar de que esta sentencia trata sobre inmudigézinatica, es importante para este trabajo,

puesto que dentro de sus considerandos, espedfitaran el considerando 48 C) indica que la

%9 Orrego, F:nmunidades Diplomaticas y Consulares y Derechom&hos.En Santiago Benadavluevos enfoques del Derecho
Internacional Editorial juridica de Chile. Santiago. Afio 1992.

160 aura Carrascap.cit en pie n. 283 pp. 99 y 100.

IAbraham con Republica de Cuba y tercero. Dispombldrevistas.ucv.cl
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doctrina y jurisprudenciahilenas han sido categoricas y uniformes paraatéapla teoria de la
inmunidad jurisdiccional absoluta de los Estaddsaejeros®.

Otro ejemplo en nuestra propia jurisprudencia eselatencia de la Corte Suprema \dalter
Szurgelies H. y otra con Hans Ulrich Spofiide 19 de julio de 1988 que revocé la sentencia
dictada el 06 de mayo de 1988 por la Corte de Ajmias de Chillat™

En el fallo deWalter Szurgelies H. y otra con Hans Ulrich Spoba aceptd un recurso de
proteccion interpuesto por el matrimonio Szurgelg&slen contra el Primer Consejero de la
Embajada de la Republica Federal Alemana en Clibde recurso fue interpuesto por el
matrimonio en cuestion, ya que estimaron que ehgriconsejero de la embajada de la republica
federal alemana habia lesionado el derecho avVagidad del matrimonio recurrente, consagrado
en el art. 19 N° 4 de la Constitucion de 1680

El matrimonio Szurgelies Selen, ciudadanos chil@eoanes, interpuso un recurso de proteccion
en contra de un diploméatico de alto rango de ladjata de la ex Republoca Federal de Alemania
en Santiago, basandose en que éste habria infsiridlerecho de privacidad y honor de los
demandantes durante el curso de una investigaeldgcionada con las actividades de Colonia
Dignidad en el Sur de Chif. La colonia Dignidad se formé a principios de ézada de 1960, por
iniciativa de Paul Schafer como una sociedad betma de nifios en riesgo sodfalen una
localidad ubicada en la comuna de Parral, Provideihinares, Region del Madfé

En una primera instancia la Corte de ApelacionesClédlan estim6é que por la calidad de
diplomatico del recurrido carecia de jurisdicci@rgconocer del recurso, ante ello el matrimonio

Szugelies Selen entabld un recurso de casacionea@tate Suprema.

5% nfasis de la autora.

163F M. Afio 1988, N°356, pags.356.

64| aura Carrascap.cit 283. pp. 88 a 94.

185 Constitucion del estado de Chile de 1980.

166 Walter Szurgelias Hoyer et al. v. Primer Consejéeola Embajada de la Republica Federal de AlemaBiarte de Apelaciones de
Chillan, Chile, sentencia del 26 de mayo de 198&d6 por Francisco Orrego émmunidades Diplomaticas y Consulares y Derechos
Humanos.

167 Colonia Dignidad. Disponible en www.educarchile.cl

%8 villa Baviera. Disponible en es.wikipedia.org/wikilla_Baviera.
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La Corte Suprema revoco el fallo de primera insggrindicando que la Corte de Apelaciones de
Chillan poseia jurisdiccion para conocer del rezule proteccion interpuesto contra el sefior
Ulrich. La Corte Suprema consideré que la CorteAgelaciones de Chillan podia conocer del
asunto y dar tramitacion al recurso basandose &oté de la inmunidad restrictiva, ello en razén
que delimita el alcance de la inmunidad a sélo bapieactos realizados en ejercicio de sus
respectivas funciones.

En virtud de este criterio seréd la labor de la t€orde Apelaciones al conocer del recurso,
distinguio entre actaisire imperiiy iure gestionisanalizé la Corte Suprema si los actos realizados
por Hans Ulrich eran de aquellos que constituygmrdpio de las funciones oficiales.

Los ejemplos antes mencionados son una clara raugsér la jurisprudencia no es uniforme. Las
divergencias no sélo se hallan a nivel de tribuindke distintos paises, sino a la de los tribunales
internos de un mismo pais. Asi dos fallos de nagstibunalesAbraham Senerman con Republica
de Cuba y tercerg Walter Szurgelies H. y otra con Hans Ulrich Spoén un mismo periodo de
tiempo (una sentencia era de 1987 y otra de 1988)nfde acuerdo a teorias de inmunidad
distintas.

Rosalyn Higgins ha hecho un analisis de como leerdos Estados han tratado el tema de la
inmunidad de Estado, respecto a ello llega a l&losidn que no podria decirse que existe una
préctica uniform&°. Del anterior andlisis se concluye que la maydgbmundo industrializado
tiende a una inmunidad limitada, los tribunalesiorales de los diversos Estados conceden
inmunidad en los casos que los intereses publictss aagentes de Estado extranjero resulten
involucrados, sin embargo, no lo concede cuandaeloss involucrados son de indole privado o
comerciales.

La mayoria de los paises latinoamericanos, conse e indicado, se oponen a la aplicacion de la

inmunidad restringida, fallando de acuerdo a launisiad absoluta. Esta posicion no sélo es

169 Rosalyn Higginsop.cit.en pie n.1. pp. 80 y 81.
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latinoamericana, la posicion de la inmunidad alisokncuentra defensores en algunos paises
africanos y asiaticos, como asi también es la iacseguida por los paises socialiStas

La razon de que aun sea posible a los tribunalemivs de ciertos paises el aplicar en sus fallos |
inmunidad absoluta, es que si bien el derecho natégonal no impone la utilizacion de la
inmunidad absoluta tampoco la prohibe.

Independiente de que no exista una prohibiciérmatdonal, es posible encontrar en el espiritu de
las normas internacionales generales, un indiciquéees preferible la aplicacién de la inmunidad
de Estado restringid4.

La disparidad en la jurisprudencia referente aktel® la inmunidad de Estado que ya se ha tratado,
no soélo se radica en la de la teoria restrictila absoluta, sino que incluso se presenta cuarsdo lo
tribunales internos aplican la teoria restrictieaimmunidad. El conflicto se presenta por la fdka

una determinacion de qué constituye un ag® imperii y gestionis

IV. La inmunidad de Estado y las violaciones gravesl derecho internacional.

Uno de los temas que mas se ha discutido a ladeocanocer de un asunto criminal que afecta los
derechos de un individuo en particular, es el datear si existen ciertas violaciones que
determinan no solo la transgresién de los deredbadicho individuo, sino verdaderas ofensas al
derecho internacional y la comunidad internaciaoaho un todo.

La necesidad urgente de respuesta a este dilenha g@ge ha motivado tanto a la doctrina,
organismos internacionales, como a la comunidadriational a presentar diversas teorias como la
de la jerarquia normativa, y la redaccion de tegwsaracter internacional como el proyecto de la

Comisién de Derecho Internacional sobre Resporidabilde los Estados por Hechos llicifgda

70 Antonio Broténs, Antonioop.citen pie n. 271 pag. 801.

1 En una misma linea de pensamiento, Rosalyn Higgmscit En pie n.1. p. 82. A partir de un analisis deflamtes del derecho
internacional, se podria decir que el derechonatgonal hoy no requiere que las Cortes de un Esitmtguen la inmunidad segun la
Teoria Absoluta a un Estado extranjero.

12 proyecto de la Comision de derecho internaciomdires responsabilidad de los estados por hechdsoslicDisponible en
www.aloj.us.es
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Convencién sobre los privilegios e inmunidadesad®iganizacion de las Naciones Unidag la
Convencion de Naciones Unidas sobre Inmunidad dediecion de los Estados y sus Bietiés

Primeramente se presentard lo postulado por laatderla jerarquia normativa.

1.Teoria de la Jerarquia Normativa.

La teoria de la jerarquia normafi{aplantea que existen ciertos derechos y ciertaantjas que

por tener el caracter das cogensestarian por sobre otros derechos o beneficiesetjderecho

internacional reconoce, como por ejemplo la inmadide Estado.

La teoria antes mencionada entonces plantea gste exia verdadera jerarquia de normas y que en

la cuspide de ésta se encontrarian aquellas nogoagengan el caracter gias cogens ello

implicaria que de presentarse un conflicto queesitdra una regla ges cogengon una norma de

inferior jerarquia, ésta Ultima debera ceder aateebla superior. En el caso especifico de la

inmunidad de Estado, ésta debiera alzarse porlelh&@ho de enfrentarse a una normajude

cogens.

Ahora el primer punto a definir, es que se entigmateuna regla dpis cogensinternacionalmente

ha sido definida por el articulo 53 de la Convenaé Vien&'® que lo define de la siguiente forma:
Tratados que estan en oposicion con una norma iatpper de derecho internacional
general ("jus cogens"Es nulo todo tratado que, en el momento de su &N esté en
oposiciéon con una norma imperativa de derecho imderonal generalPara los efectos de
la presente Convencién, una norma imperativa deecla internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad irderonal de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario yssle puede ser maodificada por una

norma ulterior de derecho internacional general geega el mismo caracter.

13 Convencion sobre los privilegios e inmunidades te Organizacion de las Naciones Unidas. Disponitse

legislacion.asamblea.gob.ni.

74 Convencion de la Organizacion de las nacionesasniwbre inmunidad de jurisdiccion de los estadsssybienes. Disponible en
www.reei.org

15 Lee CaplanQp.Cit en pie n. 225. p. 741.

6 Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratddisponible en www.derechos.org.
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Doctrinariamente se le entiende como una reglargede las naciones, imperativa y de caracter
supra nacional’. Segun plantea Lee Caplan citando a Mark W. Janisu librdJna introduccién

al Derecho Internacionaluna norma dgus cogenses aquella norma que se considera tan
fundamental que incluso invalida las reglas impagsgtor un tratado o la costumbre.

Como un segundo punto, sin entrar aun en la posifilea a esta teoria, es necesario el determinar
cudles vendrian siendo las reglas de derecho atiemal que tienen el caracterjde cogensEn
derecho internacional es indiscutido el hecho delgyprohibicion a la tortura es una reglajue
cogens el fundamento de ello es que la tortura es umeari internacional, de tal gravedad que
afecta a la comunidad internacional como a un tBémtro de los crimenes de caracter grave que
ofenden a la comunidad internacional en su erfigioran los siguientes:

-Crimenes contra la humanidad

-Crimenes de guerra

-Crimenes contra la paz.

Sobre estos ultimos, en todo caso, no existe lmanterteza sobre si su prohibicion constituye o no
regla dejus cogensSolo existe claridad que su ejecucion constituyecrimen internacional de
caracter grave.

De seguir la teoria de la jerarquia normativa, ribumal domestico podria alzar la inmunidad de
Estado cuando las violaciones cometidas por ageeteicho Estado atenten contra reglagude
cogens ya que estarian en conflicto normas internacesnale distinta jerarquia, siendo la
inmunidad de Estado una regla de caracter inferior.

La teoria de la jerarquia normativa fue presentade el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
por la defensa de Sulaiman Al-Adsani, en el casdd¥ani vs el Reino Unid&®

El caso de Al-Adsani vs el Reino Unido, se juzgiimpramente ante los tribunales internos del

Reino Unido y finalmente fue sometido a la decisiéh Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

7 PACHECO, R: Definicién déus CogensDisponible en www.unilibrebag.edu.co
1 TEDH Case of Al-Adsani v. United Kingdpmsentencia del 14 de septiembre del 2002. Dispmniken
www.echr.int/eng/judgments.htm.
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El conflicto en cuestion fue presentado por Sulail&Adsani, ciudadano britanico y kuwaiti,
quien luch6 como piloto en la guerra del Golfo parte de Kuwait en 1991. Sulaiman Al-Adsani
se quedd en Kuwait hasta que cayd en desgraci@lc8heik. Debido a ello fue aprisionado y
llevado a una carcel en Kuwait, donde fue victireardltratos y de tortura. Los abusos de los que
fue objeto fueron tales, que incluso fue encerradouna pieza con colchones empapados en
petréleo, y se le encendio fuego. El dafio ocasimpad este Ultimo acto le dej6é con quemaduras en
un 25% de su cuerpo.

A continuacién Sulaiman Al-Adsani fue llevado a latgrra, encontrandose en dicho Estado
continud siendo victima de amenazas contra su persa finalidad de dichas amenazas era el que
no tomara medidas ni hiciera publicos los abusagugehabia sido victima.

Fue entonces que Sulaiman Al-Adsani inicid unadrccivil de indemnizacion de perjuicios en el
Reino Unido por dafio extracontractusl,Adsani v. State of Kuwait. El fin de dicha accion era el
de obtener compensacion por los dafos fisicos ytalesnde que fue victima por las torturas
sufridas por agentes del gobierno de Kuwait y psrdmenazas de que fue objeto estando en el
Reino Unido, la demanda fue presentada en coniti@hdék y el Estado de Kuwait.

En una primera instancia obtuvo una sentencia&e, en razon de que la parte demandada no se
presentd. A pesar de lo anterior, la Corte de Ajafes del Reino Unido autorizé al gobierno de
Kuwait a apelar y resolvié que el demandante ddbraostrar que en el caso que no procedia la
inmunidad del Estado de Kuwait segrState Inmunity ALY, Se lleg6 a esta conclusion ya que se
manifestd que I&tate Inmunity Actra la norma imperante en temas que involucraimimiereses

de un Estado extranjero, y dicha ley establecitoaiea taxativa los casos en que la inmunidad de
Estado no procedia. Aun masState Inmunity Acgstablecé que cabe la inmunidad de un Estado

por actos cometidos fuera de la jurisdiccion deads del tribunal que conoce de la causa.

179 Caso Al-Adsani v. State of Kuwait. Disponible wwsaielo.cl
180 State Inmunity Act 1978. Disponible en www.laweey.edu
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Si se hace un estudio a los articulos dstée Inmunity A¢tse puede llegar a la conclusién de que
lo acontecido en el caso en cuestion, estariamer o expuesto en la excepcion quinta dstéde
Inmunity Actésta dispone:
Un estado no tiene inmunidad en lo que respecta a:
a) muerte o dafio causado...por un acto u omisicrtigddo en el Reino Unido.

Esta excepcién a la inmunidad de Estado es cldos yactos de tortura de que fue victima Al-
Adsani no fueron efectuados en territorio britanisimo en territorio extranjero. En cuanto a los
hechos ocurridos en el Reino Unido, es decir, aatagnazas de que fue objeto Sulaiman Al-
Adsani, se considero que la responsabilidad deldésto estaba suficientemente probada.
Sulaiman Al-Adsani alegd que la tortura constitufea norma dgqus cogensy que como tal
constituia una excepcion implicita a la inmunidadEstado. La corte de apelaciones desestimo
dicho argumento, considerando que no existia ucapeion implicita a la regla principal de la ley
de 1978.
A Sulaiman Al-Adsani se le neg6 la posibilidad gelar ante lddouse of LordsEs asi como ante
la justicia de los tribunales britanicos Sulaimdm8sani no obtuvo compensacion alguna.
En razén de lo anterior Al-Adsani recurrié antéridunal Europeo de Derechos Humanos. En esta
instancia se presento el siguiente argumento.

Supuesta violacién del articulo 3 de la conveneidropea de derechos humanos.

El articulo 3 de la convencion europea de derebhosanos dispon:

Prohibicion de la tortura.

Nadie podréa ser sometido a tortura ni a penas tosanhumanos o degradantes.
Sulaiman Al-Adsani sostuvo que el Reino Unido falifdsu obligacion internacional de asegurar el
derecho a no ser torturado. Este articulo debesistemdido en conjunto con lo dispuesto por
articulo 1° y el 13 de la Convencion Europea deeBlews Humanos, estos articulos disponen:

Articulo 1 de la Convencién Europea de Derechos &hos dispone:

181 Convencion Europea de derechos humanos. wwwoeehint
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Obligacion de respetar los derechos humanos.
Las Altas Partes Contratantes reconocen a todaquersiependiente de su jurisdiccion los
derechos y libertades definidos en el Titulo lgtekente convenio.
Articulo 13 de la Convencion Europea de Derechan&hos dispone:
Derecho a un recurso efectivo.
Toda persona cuyos derechos y libertades reconsadcel presente Convenio hayan sido
violados, tiene derecho a la concesién de un recefsctivo ante una instancia nacional,
incluso cuando la violacion haya sido cometida personas que actien en el ejercicio de
sus funciones oficiales.
El peticionario indicé que el Reino Unido habrifla@o en cumplir con lo dispuesto en los antes
mencionados articulos, en razon de que otorgé idadral Estado de Kuwait y de esa forma le
impidio acceder a un recurso efectivo, a pesamtierhsido victima de tortura por dicho Estado.
La Corte Europea de Derechos Humanos lleg6 a lelusion de que el Reino Unido no tenia la
obligacion de otorgar un recurso civil al peticinaacon respecto a la tortura sufrida en territgrio
por agentes Kuwaities.
El peticionario aleg6 que se le habia negado @saca la justicia, ello en razén de que la torésra
reconocida como delito en la legislacion del Réimido y que éste tendria jurisdiccion.
El Gobierno del Reino Unido respondié que el aktidul de la Convencidn no era aplicable al
caso en cuestion, porque teniendo inmunidad judsshal el Estado de Kuwait, los hechos
sustantivos caian fuera de la jurisdiccién de tdsumales nacionales y que por ello mismo no
aplicaba el articulo 6.1 de la Convencion Europebosl Derechos Humanos.
La Corte Europea de Derechos Humanos reviso stielln en cuestién era o no aplicable al caso
en cuestion, se llegd a la conclusién que si dieadte. Aclardé que la inmunidad no hace qua
accion contra un Estado esté impedida in limineeldtstado demandado se excusa con inmunidad

la accion procedera a una audiencia y sentenciactacesion de inmunidad no se debe ver como
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una calificante de un derecho sustancial sino comdmpedimento procesal sobre el poder de los
tribunales nacionales de determinar el derecHo.

La Corte Europea entonces se dispuso a analizispoesto por el articulo 6.1 de la Convencion.
Debido que lo dispuesto por el articulo 6.1 no lesoluto, se debe discernir si la restriccion
efectuada por el Estado est4 0 no conforme a lagbeoion Europea de Derechos Humanos

La Corte entonces debia definir si existia un olgelegitimo para restringirlo. EI Reino Unido
alegd como tal objetivo legitimo el de cumplir cehprincipio de par in parem non habet
imperium como fundamento de promover buenas relaciones kst Estados a través del respeto
de la soberania de otro Estado, la Corte acepho digument§®.

Habiéndose hecho este andlisis, la Corte Europd2edechos Humanos llegé a la conclusién de
gue en principio las medidas que tom6 el Reino tnégplicando las normas de derecho
internacional sobre inmunidad jurisdiccional de Bstados no pueden entenderse como una
restriccion desmesurada al derecho de accesoatia @l articulo 6.1.

Algunas restricciones deben entenderse como intesrext derecho de acceso a la justicia que
dispone el articulo 6.1 de la Convencion Europelsi®erechos Humanos, y se entendié como un
ejemplo de tal restriccion inherente a la doctdada inmunidad de Estaido

Es en este punto que la Corte reconoce que looosemturridos a Sulaiman Al-Adsani, de ser
ciertos, constituyen actos de tortifraLa Corte ademas nombré recientes casos en ldsscsa
habia reconocido la prohibicién contra la tortuoano una norma dgis cogensentre tales casos
menciond el caso Pinochet®he House of Lord®y el caso Prosecutor v. Furund#ja Si bien la

Corte Europea de Derechos Humanos reconoce elteaideEjus cogensa la prohibicion de la

82 parrafo 48 del fallo de la Corte Europea de loseBleos Humanos al caso Al-Adsani v. United Kingddbisponible en
www.echr.coe.int
183 parrafo 54 del fallo de la Corte Europea de loseBleos Humanos al caso Al-Adsani v. United Kingddbisponible en
www.echr.coe.int
184 parrafo 56 del fallo de la Corte Europea de loseBleos Humanos al caso Al-Adsani v. United Kingddbisponible en
www.echr.coe.int
8 parrafo 58 del fallo de la Corte Europea de loseBleos Humanos al caso Al-Adsani v. United Kingddbisponible en
www.echr.coe.int

6 House of lords Regina v. Bartle and the Comissiafiétolice for the Metropolis and others Ex parieoehet ( on appeal from the
divisional Court of the Queen’s Bench Division).
Disponible en www.parliament.the-stationery-offazeuk
187 prosecutor v. Furundzija. Disponible en www.urioty
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tortura, hace una distincion importante entre Bm0s nombrados y el de Al-Adsani. Tanto Pinochet
v. The House of Lords como Prosecutor v. Furundegtan de la responsabilidad criminal de un
individuo por actos de tortura, en el caso Al-Adsan cambio, se trata de conceder la inmunidad a
un Estado extranjero en el marco de una demandapoiv dafios ocasionados por los actos de
tortura que se habian cometido en el mismo teioittel estado que alega la inmunitfid
La Corte entonces llega a la conclusion de queesi la prohibicion de la tortura en el derecho
internacional tiene caracter especial, no puedergrar en las convenciones internacionales,
jurisprudencia u otros materiales una base firnmocpara poder concluir que un Estado no gozaria
de inmunidad ante demandas civiles en los tribgnddeotro Estado donde se le imputan actos de
tortura.
Finalmente la Corte establecio que:
...aun no existe consenso en el Derecho Internacid@adh propuesta de que los Estados
no tienen inmunidad en cuanto a demandas civilednuiemnizacion en caso de tortura.
Por eso, no se puede considerar que haber otorgadanidad a Kuwait haya constituido
una restriccion injustificada al derecho de acceda justicia del peticionarit®.
El entender que la proteccion a ciertos derechosahos es norma des cogenses entender que
tal norma estad por sobre otros principios de dereiciternacional, incluidos aquellos bien
establecidos, como es el de la inmunidad sobéténa.
Segun expresa Angel Sanchez Leditidas normas dpis cogensesultarian tan esenciales para la

comunidad internacional, que todo Estado que dedmlantar una norma de tal caracter estaria

8 parrafo 61 del fallo de la Corte Europea de loseBleos Humanos al caso Al-Adsani v. United Kingddbisponible en
www.echr.coe.int
Para mayor claridad se acompafia el texto original.
Notwithstanding the especial character of the jidion of torture in international law, the Couiis unable to discern in the
international instruments, judicial authorities other materials before it any firm basis for cortihg that, as matter of international
law, a State no longer enjoys immunity from ciwit é1 the courts of another State where acts dfite are alleged.
8 parrafo 67 del fallo de la Corte Europea de loseBleos Humanos al caso Al-Adsani v. United Kingddbisponible en
www.echr.coe.int
190 para un mayor entendimiento del planteamientagrpastranscribirlo en su original en ingles
“Internacional law against torture is so fundamehthat is a jus cogens, or a compelling law, Vickewides all other
principles of internacional law, including the weltablished principals of sovereign immunityas cursivas y las comillas
no son parte del original).
91 Angel Sanchez Legid®@p. CitPags. 326 a 328.
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implicitamente renunciando a sus inmunidades. Elnmamiento anterior impediria a todo Estado
invocar la inmunidad en el caso de haber violentamtmas dgus cogens

Sin embargo, el fallo de la Corte Europea de Da&re¢tumanos en el caso AkAdsanino se basé

en la teoria de la jerarquia normativa.

El problema que presenta esta teoria es que nite axislistado cierto de normas de derecho
internacional que indique cuales tienen el caradtenormas dgus cogensni siquiera se tiene
certeza sobre que derechos humanos lo seriarpaditamos afirmarlo con respecto a aquellas que
prohiben la tortura, puesto que referente a elist@x pronunciamientos internacionales tanto
dogmaéticos como de caracter normativo que lo stastéfi

Y aun adhiriendo a la teoria de la jerarquia naraagsumiendo que existen reglas de derecho
internacional que se encuentran en la cuspide gadeide, como la prohibicion de la tortura, el
entender que tienen distinta jerarquia a otras a®rmo implica que el Estado deba alzar la
inmunidad del Estado ofensor, ya que el que yoaxdmel beneficio de la inmunidad de Estado no
me convierte en garante de la tortura o que esteodeciendo el caracter {les cogensie dicha
norma, tal como lo entendié la Corte Europea deefyas Humanosa concesiéon de inmunidad no
se debe ver como una calificante de un derechascisi sino como un impedimento procesal

sobre el poder de los tribunales nacionales derdeter el derecho.

V. Convencién de Naciones Unidas sobre Inmunidad déurisdiccién de los Estados y sus
Bienes.

Como ya se puede deducir de lo presentado enrebtgd, la inmunidad de Estado no es un tema
que para la comunidad internacional este sufiaieatge claro, incluso de las regulaciones propias

de los Estados como las Convenciones internacmatias proponen distintas respuestas, si bien

192 Angel SancheZDp. Cit en pie n. 239. p. 327. Con respecto a ello ABgeichez Legido expone lo siguiente:

Los instrumentos internacionales que prohibenrtarm y en especial la Declaracion Universal deeBreos Humanos — art. 5-, el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos- art. 7- y la Camién de Naciones Unidas contra la tortura- arts42 no aluden ni a procedimientos
civiles ni a inmunidades estatales

84



pareciera predominar el concepto de la inmunidatiringida, las formas de proponerla en la
legislacion son rotundamente distintas unas de'dtra

Por ello ya en el afio 1977, por la resolucion 32/1&a Asamblea de las Naciones Unidas
encomendé a la Comision de Derecho Internacionasteidio y posterior desarrollo de un codigo
que regulase el tema de la inmunidad de EStada Comision de Derecho Internacional elaboré
un proyecto de articulos que no fueron aprobadofapssamblea.

El 12 de diciembre del afio 2000 la Asamblea dé&l&sones Unidas constituyé un Con#td-Hoc
bajo la direccién de Gerhard Hafner, donde todesHstados miembros de las Naciones Unidas y
los Estados miembros de organismos especializadoiciparan en la preparacion de un
instrumento basado en el proyecto de articulos yastps por la Comision de Derecho
Internacional y las deliberaciones del ComditEHoc

La Convencién de Naciones Unidas sobre Inmunidatlidediccion de los Estados y sus Biétfres
reconoce la tesis de la inmunidad restringida. higréor a razén de que si bien en su articulo 5
sienta el principio general por el cual reconocmmaunidad jurisdiccional del Estado y sus bienes,
éste queda limitado por las excepciones conteriads tercera parte de la convencion.

La Convenciéon en su articulo 6 viene a aclararolan& cémo la inmunidad de Estado puede
hacerse efectiva:

- Es asi como para asegurar la inmunidad de jurigdicde un Estado extranjero, los
tribunales internos de un Estado parte deben abstede ejercer jurisdiccion, salvo en los
casos en que la misma convencion establece exoegcio

- Un proceso ante un tribunal de un Estado se ent@imsbado contra otro Estado si éste es
mencionado como parte del proceso o si no siendwim@ado como parte en el proceso,
éste tiende efectivamente a menoscabar los bidees;hos, intereses o actividades de ese

otro Estado.

193 Jan BrownlieOp.Cit.
194 www.reei.org
1% Convencion de Naciones Unidas sobre inmunidadrisgjccion de los estados y sus bienes. Disporibleww.reei.org
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En cuanto a las excepciones al principio de inmadhide jurisdiccion de los Estados, éstas estan
reguladas en su parte'Ml Para los fines de este trabajo s6lo cabe lo digpipor el articulo 12 de
la convencion, el cual dispone:
Lesiones a las personas y dafios a los bienes.
Salvo que los Estados interesados convengan osa, congun Estado podra hacer valer
la inmunidad de jurisdiccion ante un tribunal deomEstado, por lo demas competente, en
un proceso relativo a una accion de indemnizaciécupiaria en caso de muerte o lesiones
de una persona, o de dafio o pérdida de bienes lilesyicausados por un acto o una
omision presuntamente atribuible al Estado, si@bab la omision se ha producido total o
parcialmente en el territorio de ese otro Estadsiyel autor del acto o la omision se
encontraba en dicho territorio en el momento debaxcla omisiof”
Si bien este articulo da una via para obtener cosgo@n econémica ante los tribunales de un
Estado diverso de aquel que ocasiono los dafiosyjkia a que el acto o la omision se haya
producido total o parcialmente en el territorio dstado que ejerce jurisdiccion. Esta es la misma
conclusion a la que se llego la Corte Europea dedbes Humanos en el caso Al-Adsani v. the
United Kingdom.
El &mbito material de aplicacion de la Convencidtéeestablecido por su articulo primero que
determina el que se aplica la inmunidad de ju@dn de un Estado y de sus bienes ante los
tribunales es de otro Estado. El articulo habla lammente de inmunidad de jurisdiccion. El
concepto anterior reglamenta tanto lo vinculado eloacceso de un Estado ante los tribunales de
otro Estado como a la posibilidad de trabar medadagelares e inclusive ejecutar los bienes del
primerd®,
El término Estado a su vez se adopta en sentiddi@nspmprende los érganos de gobierno, los

organismos o instituciones del Estado facultadosnyejercicio de autoridad soberana y sus

1% parte Ill. Procesos en que la inmunidad del Estarlse puede hacer valer. Convencién de Nacionéas)sobre inmunidad de
jurisdiccion de los estados y sus bienes. Disperghlwww.reei.org

97 Articulo 12. Convencion de Naciones Unidas sobnauinidad de jurisdiccion de los estados y sus bieDisponible en www.reei.org
198 Articulos 18 y 19 de la Parte IV de la Convendii@Naciones Unidas sobre inmunidad de jurisdicdiéros estados y sus bienes.
Disponible en www.reei.org
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representantes cuando actden en su calidad d€tafssesta Gltima parte la que produce mayores
complicaciones, a razén de que no define claramantpiienes habra de considerarse como
representantes del Estado, ni tampoco da direstpiae definirlé™

Si bien la Convencion no lo dice abiertamente,adédiVersas disposiciones de la convencién es
posible concluir que para que reciba aplicaciomezesario que tanto el Estado demandante como
el demandado deben ser estados contratantes,i@odeha Convencion alcance universal.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre lasnimades Jurisdiccionales de los Estados y sus
Bienes, establece claramente una inmunidad deteand@stringido y su articulado sirve para la
distincion entre actasire imperiiy gestionis

Asi también la Convencion de las Naciones Unidésestas Inmunidades Jurisdiccionales de los
Estados y sus Bienes regula los temas mas comgjeg$a inmunidad de Estado, éste es su gran
valor, ya que codifica normas de derecho consusdmdi, sirviendo de guia para la regulacion
futura de un tema como la inmunidad de Estado.

Es posible que la codificacion internacional deinmunidad de jurisdiccién del Estado y sus
organos por la Comision de Derecho Internacion&@é&gupermita garantizar de manera eficaz el
derecho de los Estados al respeto por su soberaiderecho de los particulares a ser protegidos

de las violaciones a sus derechos mas esertttales

199 Articulo 2.1.b) de la Convencion de Naciones Usidabre inmunidad de jurisdiccion de los estadessybienes. Disponible en
www.reei.org

20 HERZ, M: La nueva convencion de naciones unidas sobre irdadrde jurisdiccion de los estados y sus bienesoSpatibilidad
con el régimen Argentin@isponible en www.reei.org.

21| orena Barrientosop.citp. 43.
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CONCLUSIONES SEGUNDA PARTE.

La inmunidad de Estado, es un tema poco pacifiebidd quizas al proceso consuetudinario del
cual se origino y a los mismos intereses a losesualecta, se genera una pugna entre el Estado o
Sus agentes y sus nacionales, una que no es deefftiesta, ¢ Qué intereses debieran primar?, ¢los
del Estado o los de las personas afectadas p@ssom?.

La discusion se vuelve mas compleja en el casa deteria penal, ya que si bien, se debe respetar
el caracter de soberano de un Estado, ¢es posipteteger a los agentes de un Estado cuando
cometen actos violatorios al derecho internacideahl gravedad que afectan a la comunidad como
un entero? Esta Ultima interrogante parece tergpuesta medianamente clara, la comunidad
internacional no puede otorgar proteccion a loni@gede Estado que han violentando gravemente
el derecho internacional.

Todo este debate e imprecisiones llevaron a lalesidn de que era necesario el redactar una
normativa de caracter universal que regularé ehtdenla inmunidad de Estado, esto tiene sus pros
y sus contras, tal y como lo anticipo la Comisi@ Derecho Internacional, ya que si bien la
Convencion sobre las Inmunidades JurisdiccionadegiEstados y de sus Bienes viene a codificar
la inmunidad de Estado, estableciendo reglas gesetda inmunidad Estado, la codificacion puede
significar un estancamiento en la evolucion denfaunidad de Estado. Sin embargo, del andlisis
hecho en este trabajo creo que la redaccién deb€@&bbre las Inmunidades Jurisdiccionales de
los Estados y de sus Bienes abre una gran putrtabstados, a fin de que éstos, basandose en la
codificacion de la Comision de Derecho Internadiordicten legislaciones internas sobre
inmunidad, a fin de tener una mayor precision almewto de presentarse una situacién que

involucre un agente de Estado.
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TERCERA PARTE: EJERCICIO EXTRATERRITORIAL DE JURISD ICCION.

Una tercera posibilidad a analizar en este trabsja de el ejercicio de jurisdiccion extrateridabr
como un primer acercamiento aclararé su concepte, [pego pasar a exponer de forma sucinta -
pero no por ello menos profunda- las diversas b@ise$a componen, pasando finalmente a tratar la
llamada jurisdiccion universal, y es en este peme| que me detendré, haciendo un analisis pleno
de qué se entiende internacionalmente por el ejerde la jurisdiccion universal.

Mi interés en investigar mas profundamente la glicson universal se funda en la misma realidad
del derecho internacional actual, donde el ejarcibé la jurisdiccion universal es altamente
cuestionado. El comportamiento de los Estadosraspecto ha sido por decir lo menos bipolar, tal
como veremos al final de este trabajo, la doctyifarisprudencia a su vez tampoco ha tenido una
conducta uniforme a su respecto; para algunosesitarespuesta a la interrogante la encontramos
en la instauracion de tribunales internacionalesa ptros la Corte Penal Internacional habria ya
zanjado la discusion, sin embargo, las soluciomissaexpuestas tienen notables puntos débiles,
que le impiden ser la respuesta definitiva al asentcuestion, por todo lo anterior, es el objeto d
esta parte del trabajo, el buscar una respuestar & pmenos parte de las interrogantes antes
expuestas.

Para iniciar el estudio del ejercicio de jurisdicciextraterritorial, primeramente definiré lo quteé
constituye para luego pasar al estudio de las shgdvases de jurisdiccidn extraterritorial.

Las bases de jurisdiccion extraterritorial sorsigsientes:

Principio de proteccion.

Principio de la nacionalidad de la bandera.

Principio de la nacionalidad, el cual se subdivéteel de la nacionalidad activa y personalidad
pasiva.

Principio de representacion.

Principio de proteccion.
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I. Principio de Proteccion.

Este ejercicio de jurisdiccion se fundamenta eroatepto de la busqueda de seguridad del Estado
y segun dispone, es posible a los tribunales etajgurisdiccidn sobre tanto nacionales como
extranjeros, por actos, que éstos han cometidol exteanjero, siempre y cuando, estos actos

afecten la seguridad del Estado en cue$fion

1. Aceptacion del principio por parte de los Estada

Las legislaciones de la mayoria de los Estadosjarda posibilidad de extender su jurisdiccion a
situaciones que comprometan la seguridad del ESfam virtud de la base de la proteccion, un
Estado puede criminalizar conductas que, si bi¢finesiendo cometidas en el extranjero, estan
dirigidas al Estado que ejerce jurisdiccion.

La legislacion chilena contempla el principio detpccion en el articulo 6 del Codigo Organico de
Tribunales, sujetando a la jurisdiccion de losumidles chilenos sus nacionales que cometan en el
extranjero crimenes o simples delitos contra laesoibia o seguridad exterior del Estado. La
legislacion chilena a su vez somete a su juristiice los chilenos o extranjeros que cometan el
delito de falsificacién del sello del Estado, ordeneda nacional, o de documentos de crédito del
Estado, de las municipalidades o de establecinggniblico$™.

Entonces la legislacion chilena, contempla la plidétdl de ejercicio de jurisdiccion sobre eventos
ocurridos en el extranjero, en el caso de quedtinalientes en cuestion sean ciudadanos chilenos,
y contempla la posibilidad de juzgar tanto a clikecomo extranjeros en el caso que falsifiquen
documentos del Estado de Chile o de sus municauisl

En virtud del principio de la proteccion, el Estageede aplicar la propia jurisdiccion a actos

ilicitos cometidos en el extranjero, aplicandotasibién su propia legislacion criminal.

292 5haw, Pop.citen pie n. pp. 468 y 469.
203 Brownlie, op.citen pie n. pp. 307 y 308.
204 Fyentes, Xop.cit. en pie n. p. 9.
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El punto de control al ejercicio de jurisdicciortraerritorial basada en este principio, se encaent
en el requisito de que el crimen o simple delitmgepor objetivo la seguridad del Estado que ejerce

jurisdicciorf®.

2. Fundamento para la aplicacién de este principio.

Un Estado puede ejercer su jurisdiccion cuandaoeeesmtre ante una real amenaza a su seguridad,
ahora ¢cuéando se podra decir que nos encontrartesirea amenaza de este tipo? Existe acuerdo
en la doctrina de que se esta ante tal tipo de araeruando una accion compromete intereses de

vital importancia para el Estado en cuestion.

3. Crimenes y delitos a las que va dirigida esta ba de jurisdiccion.

Esta pregunta no tiene facil respuesta, ello entouzo se tiene certeza qué tipo de acciones pueden
ameritar el ejercicio de jurisdiccion basado er gsincipio.

Internacionalmente existe acuerdo en que la apdicade este principio, se refiere a ofensas
politicas. Sin embargo, estas no son las Unicasa$ea las cuales se orienta este principio.

Asi las legislaciones nacionales de los diverstades entienden que son amenazas a su seguridad,
las ofensas de caracter econdmico y de inmigracgbrfraude o perjurio en conexién con
documentos oficiales, tales como la clonacién daypartes y visds.

Ahora, el radio de actos delictuales que se corasid® como de ejercicio de esta base de
jurisdiccién ha ido aumentando y evolucionandmgpalmente por el escenario internacional ante
el que nos encontramos hoy en dia. En la actuasidddhn entendido como atentados a la seguridad
de los Estados otro tipo de ofensas, que afectsus anacionales o bien al territorio mismo del
Estado que ejerce jurisdiccion basado en esteipidnd.os actos a los que nos referimos son

aquellos conocidos como de terrorismo internacjoloasl secuestros de nacionales en territorio

2% Einsinger, JThe long arm of U.S. jurisdiction to prescrilfeexington. Washington and Lee Law Review. Afio 2004l. 59).
26 Amnesty International.Universal Jurisdiction: The duty of states to enamhd implement legislationDisponible en
www.amnestyinternational.com
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extranjero, las ejecuciones personas secuestrimasactos de violencia ejecutados por tanto

nacionales extranjeros en territorio nacional, etc.

4. Utilizacién del concepto de proteccion como bagara la lucha contra el terrorismo.

Durante este ultimo tiempo, los tribunales de gatsamo el Reino Unido y Estados Unidos, han

iniciado diversos procesos en contra de personasadas de atentados terroristas alrededor del
mundo. La base que ha sustentado estos procesosnjemcion con el de personalidad pasiva ha

sido el principio de proteccion.

A continuacion hablaré del caso United States n.LBiden.

United States v. Bin Laden

El ejercicio de jurisdiccion en el llamado ca&io LadeR”” se fundamenté en forma conjunta en el
principio de proteccion con el de la nacionalidagbkipa. Segun lo expuesto por el tribunal
estadounidense, los Estados tienen el derecho tegpree del dafio que se les ocasione,
dondequiera que éste sea realizado y por quierBasados en la premisa antes expuesta bastaria
para el ejercicio de la jurisdiccién el habersetai@o la integridad fisica o siquica de algunowde s
nacionales.

Basado en los argumentos antes expuestos, Estadissldiecidié iniciar procesamientos en contra
de Osama Bin Laden. El fundamento de tal decisiéref de la persecucion que el movimiento Al-
Qaeda habia iniciado contra Estados UrfffipEstado que estaba sefialado como representante de
las naciones “infieles”. Uno de los principales damentos que se da para iniciar estos

procedimientos es el de que existe upanspiracion para matar a los nacionales

27 United States v. Bin Laden United States Attorney Southern District of New York. Disponible en
www.usdoj.gov/usao/nys/pressreleases.

2%stados Unidos es percibido por Al-Qaeda como emégo de la fe.

Entre los peligros inminentes a la seguridad dedést Unidos, encontramos: El intento por parte H®aeda de obtener partes de
bombas atémicas, como la produccion de armas ldalgataques terroristas a embajadas Norteamasicanimo a sus nacionales y
funcionarios.
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norteamericand®, como asi también el obstruir la defensa naciondbsi&stados Unidos, con la
intencidn de dafiar o destruir material de defeas#onal.

Sobre este procedimiento llama la atencion, landgfin de intereses de vital importancia que
Estados Unidos utiliza para procesar a los miemteodl-Qaeda. Es asi que califica como dafios
que afectan la seguridad de su pais, los actoafgatan en el extranjero a sus nacionales, aunque

estemos ante ataques perpetrados en contra dapmlignitado de persond8

5. El principio de proteccion como base de jurisdimidén para casos de violaciones graves a los
derechos humanos.

Para parte de la doctrina y fundamentalmente argaitines de proteccion a los derechos humanos,
como Amnistia Internacional luman Rigths Watchse busca encontrar en el principio de
proteccion, la base para ejercer jurisdiccion éstréorial sobre ilicitos que constituyan violaoas
graves a los derechos humanos, tales como el gmaocia tortura. Lo que se busca es que en
virtud del principio de proteccion, un Estado puedtalogar a violaciones graves a los derechos
humanos como ataques a la seguridad del Estado.

Baséandonos en el precedente del ¢astados Unidos v. Bin Ladees posible que un estado pueda
ejercer su jurisdiccion sobre casos en que nosnémeenos ante violaciones a los derechos
esenciales de sus nacionales, sin que sea comgideste ejercicio como una violacién a la
soberania del Estado en donde ocurrieron las wolas o de los cuales son nacionales los
ofensores.

Sin embargo, resulta un poco arriesgado el exteddetal forma esta base de jurisdiccion
extraterritorial, ya que de la forma antes plardead tendria un limite claro, es decir, ¢cémo se
podria asegurar que un Estado no abuse de estéciejalle jurisdiccidn extraterritorial?, los

Estados son todos igualmente soberanos, indepéadiersu poder politico, sin embargo, la cruda

29 uUnited States v. Bin Laden United States Attorney Southern District of New ork. Disponible en
www.usdoj.gov/usao/nys/pressreleases.

210 Es asi que como primer punto en el procesamient@shma Bin Laden, se indica como cargo la consfiraara matar nacionales
de los Estados Unidos.
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realidad es que si se deja una posibilidad taniardpl ejercicio extraterritorial, nada le impedaia
una potencia el abusar de Estados con menos piscoppecondmico.

La doctrina ha buscado una respuesta al probletea formulado y se ha planteado que el limite al
ejercicio del principio de proteccion se encuepttajue estemos ante una verdadera persecucion a
los nacionales de un determinado Estado. En losscaistes expuestos, podriamos decir que en
efecto existe una persecucion en contra de loomaleis de Estados Unidos, al menos en cuanto

existen declaraciones publicas de Al-Qaeda al oéspe

6. Determinacion de aplicacion del principio de psteccion.

Este es un tema que en la actualidad es de graroeersia, en razén de que, tal como se planted
con anterioridad, los limites al ejercicio de gsiacipio no estan bien determinados. Claramente a
quién corresponde el decidir si la seguridad destado esté siendo violentada, es al mismo Estado
que esta siendo afectado.

El cuestionamiento a la legitimidad del ejercicie th base de proteccion, desincentiva su
utilizacién por los Estados, ni siquiera el mismstagos Unidos lo ha ejercido en su totalidad,
dejando gran cantidad de procesamientos en mandgsdiibunales nacionales de los paises

involucrados, independiente de que se afecté osus aacionales.

7. Principio de Proteccion como base jurisdicciérobre ofensas en contra de los nacionales de
Estados aliados en un conflicto armado.

Es asi como la practica internacional de los Estattonuestra que los tribunales han intentado
extender su jurisdiccion, basandose en el princibéo proteccion, buscando proteger a los
nacionales de Estados aliados.

Ahora bien el extender la jurisdiccion del Estadbre crimenes de guerra o crimenes contra la

humanidad, si bien para parte de la doctrina dostiun ejercicio del principio de proteccién, es
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mas bien un ejercicio de jurisdiccion universalgye el interés que se protege, no es la seguridad

del Estado en cuestién, sino uno que es de la ddadiimternacional como un todu.

II. Principio de la Nacionalidad de la bandera.

Este principio extiende la aplicacion de la legigla criminal de un Estado a la conducta llevada a

cabo a bordo de naves o aeronaves que viajen bajansierd?

Este principio se encuentra consagrado en el kErtL de la Convencion sobre el Derecho del

Mar*®3. Dicho articulo dispone la siguiente:

Nacionalidad de los buques

1. Cada Estado establecera los requisitos necesgréya conceder su nacionalidad a los
buques, para su inscripcién en un registro en stitéeio y para que tengan el derecho de
enarbolar su pabellon. Los buques poseeran la madidad del Estado cuyo pabellon
estén autorizados a enarbolar. Ha de existir una®n auténtica entre el Estado y el
buque.
2. Cada Estado expedira los documentos pertinemtes buques a que haya concedido el

derecho a enarbolar su pabellon.

Sobre el tema en particular de abusos a derechnartus, el principio de la nacionalidad de la
bandera se encuentra estipulado en el articuldedrd, a) de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, dicho articulo dispone lo siguiente:
Articulo 5.1 Cada estado parte tomard las medidas gean necesarias para
establecer su jurisdiccion sobre las ofensas rdéien el articulo 4 en los

siguientes casos:

21 Amnesty International.Universal Jurisdiction: The duty of states to enammd implement legislation.Disponible en
www.amnestyinternational.com

22| uc Reydamnsop.citen n.10 p. 22.

213 Convencion sobre el derecho del mar del afio 1D&pone en www.cedepesca.net
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() Cuando las ofensas son cometidas en cualgereitdrio que se encuentre

bajo su jurisdiccion o a bordo de una nave o0 aexEna@ue se encuentre

registrada en tal estadtf"
Este ejercicio de jurisdiccion se fundamenta en lpsenaves en alta mar se encuentran en
territorios que no pertenecen a ningun Estado eticpkar. Es decir, si no se extendiera la
jurisdiccién de los tribunales nacionales de estm#, nos encontrariamos ante un area en blanco,
donde no existiria claridad sobre qué legislaciéhedaplicarse o a los tribunales de que Estado

corresponde conocer del asunto.

Territorios que no se encuentran sometidos a la jigdiccion de ningun Estado en particular.

Los territorios sobre los que ningun Estado eniqadar tiene jurisdiccion son el alta mar y el
espacio aéreo que se le superpone, con respectstea Uimo cabe mencionar algunas
consideraciones. El espacio aéreo que se encsatura el alta mar, es al igual que ésta no sujeto a
la jurisdiccion de ningun Estado, distinto es edacdel espacio aéreo que se encuentra sobre el

territorio de un Estado, el cual se encuentrasujéa jurisdiccion de dicho Estddd

Smith v. Socialist People’s Libyan Arab Jamabhiriya

Este caso es un ejemplo de ejercicio de jurisdiccigminal por un Estado, en cuyo espacio aéreo
sobrevolaba una aeronave donde se cometié un.g8lito

En Smith v. Socialist People’s Libyan Arab Jamahirsgacometié un atentado terrorista en contra
de una aeronave comercial, el cual fue planificpdoa que una bomba explotara mientras la
aeronave se encontrara sobrevolando el océandi@ilasin embargo, debido a un atraso del vuelo
en cuestién, el explosivo termino por detonar eritéeio aéreo escoces, ocasionando la muerte a

270 personas.

214 Convencién Europea de Derechos humanos. Disgoeibivww.echr.coe.int.

215 Seningoop.cit.pp. 479 a 484.

%6 gSealing, K:State Sponsors of Terrorism are entitled to duec@ss too: The amended Foreign Sovereign Immuniisis
unconstitutional(American University International Law Review, AB600).Disponible en www.lexis-nexis.com.
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Cabe clarificar en este punto queSmith v. Socialist People’s Libyan Arab Jamahiriyelmente
quién ejercio jurisdiccion fue Escocia, quien t@mo se planteo con anterioridad, ejercio
jurisdicciéon basado en el elemento territorio, ééodacion ocurrié en su espacio aéreo.

Sin embargo, la practica internacional ha demostoaet el ejercicio de la jurisdiccion basado en el
elemento territorio, por ejecutarse los actos ersphcio aéreo de un Estado en particular, noas un
regla absoluta. En la préactica dicha jurisdiccigmitorial ha sido cuestionada por otros Estadss, |
que aducen tener unayor interés en ejercer su jurisdiccfoh

El argumento del llamado mayor interés en ejeraeisdiccion podria entenderse en el caso
hipotético de un vuelo que se encuentre sobrarébté de un Estado en forma circunstancial, es
decir, que no sea su destino ni su origen. Es &nceso, cuando ante conflicto de jurisdiccién,
podria prevalecer la jurisdiccion del Estado dédadera o del Estado de la nacionalidad de los
pasajeros.

A fin de centrar el tema en la jurisdiccién deldelst del pabellon, voy a ponerme en el caso de que
la bomba hubiera detonado tal como se habia planeBd este supuesto, los tribunales
competentes para conocer de este atentado tearonabrian sido aquellos del Estado en que
estuviera registrada la aeronave. Lo anterior,uypar razon pragmatica, en un vuelo internacional
podemos encontrar victimas de diversas nacion@gjadsi no existiera esta base de jurisdiccion
nos encontrariamos ante un fuerte conflicto dediiccion. Prevaleceria la base de la nacionalidad
de la bandera entonces, ya que seria la base iddigaion que, en teoria, provocaria menos
conflictos™®,

Ahora, para contextualizar este tema claramenigadsciones a los derechos humanos, pensemos
que en vez de un atentado terrorista, a bordo denese se hubieran cometido actos de tortura.
¢ Qué jurisdiccion es la competente de conocer tds g®laciones a los derechos humanos? ¢Qué

factores determinan la decision de un Estado deegjsu jurisdiccion?

217 Se ha entendido por mayor interés, aquel que temgmable su ejercicio mas alla de la simple ewidad de encontrarse alli la
aeronave al momento de cometerse el acto ilicito.

2% cuanto a la base de jurisdiccion basada erclamalidad de las victimas, nos encontramos enceste, ante el problema de que en
los vuelos comerciales internacionales, viajanqrers de diversas nacionalidades. Esto hace quéneipfo de nacionalidad, no sea
absolutamente determinante.
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El ejercer jurisdiccion basado en el principio denhcionalidad de la bandera, podria facilitar la
determinacion del Estado cuyos tribunales ejercgrasdiccion, en un caso como el propuesto.
Ello en cuanto, como ya lo postulamos, el princiggola nacionalidad de las victimas como la de
los ofensores podria no ser definitivo, ello a redé que en el vuelo podemos encontrarnos ante
pasajeros de varias nacionalidades, y por tants, deaun Estado podria intentar ejercer su

jurisdiccién basado en este principio.

IV. Principio de Nacionalidad.

Como se ha indicado en una primera parte de esb@jdr, los Estados tienen en su territorio
soberania y jurisdiccién, dicho ejercicio de juigsthn puede en ocasiones ejercerse mas alla de
sus limites territoriales. Uno de tales casos.aeaplicacion de jurisdiccion por un Estado a sus
nacionales cuando éstos se encuentran en el etan|

En razén de este principio, los Estados puederblestr en su legislacion, una extension a su
ejercicio de jurisdiccion, sobre la conducta de sasionales en el extranjero. Esta extension de
jurisdiccién, sin embargo, no esta claramente @isiifa, es asi como cambia de Estado a ESfado

El derecho internacional, al respecto, so6lo dactiras, sin establecer una regla general que todos
los Estados puedan seguir.

En virtud del principio de la nacionalidad, el tedeterminada nacionalidad resulta relevante, ya
que determina qué beneficios y a qué obligacioses@sometido el individdd.

El ejercicio del principio de la nacionalidad parte de los tribunales de un Estado puede conducir
a conflictos de jurisdiccion, ello en razén de quesde chocar con el ejercicio de jurisdiccion
territorial del Estado donde ocurrieron los heathelictivos, este conflicto se ve aumentado cuando
se habla de ilicitos de caracter criminal.

El estudio del principio de la nacionalidad, tainmse menciond al inicio de este trabajo, se divide

en dos grandes principios, el principio de nacidaal activa y de la personalidad pasiva.

219 Senningsop.citen pie n. 2pp. 462.
220 Shaw.op.citen pie n. 9. pp. 458 a 465.
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1. Principio de Nacionalidad Activa.
Como indicamos anteriormente los Estados puedeteejsu jurisdiccion sobre aquellos individuos
que son considerados nacionales de tal Estado.
En el caso del principio de nacionalidad activaEsthdo que ejerce la jurisdiccion es aquel ddl cua
es nacional el sospechoso, es decir, quien supuesta ha cometido el delito en territorio
extranjeré®.
La jurisdiccion sobre los nacionales que supuestsmeometieron un delito en el extranjero, esté
consagrada en numerosos tratados que reprimen nedmegue se consideran de interés
internacion&’* uno de tales es la Convencién contra la Tortunergs Tratos Crueles, Inhumanos
o Degradantes, la que en su articulo 5.1 letrafisagra la obligacion de los Estados de establecer
en sus legislaciones nacionales el principio deonatidad activa. La Convencion contra la
Tortura, en su articulo 5.1 letra b, dispone |oisigté®*
Articulo 5.1. Cada estado parte tomara las medigas sean necesarias para
establecer su jurisdiccion sobre las ofensas rdéien el articulo 4 en los
siguientes casos:
(b) Cuando el supuesto ofensor es un nacional loestado.
Este articulo, esté referido precisamente al ddktdortura, ello segun lo indica el articulo 4lale

misma convencidi*.

Ronald Grant Jones v. el Reino de Arabia Saudita
El caso deRonald Grant Jones v. El Reino de Arabia Sadditaie presentado ante la camara de

los Lores del Reino Unido a fin de que éste andilaposibilidad de que ciudadanos de un Estado

2ZLgypra

222 Amnesty InternationalUniversal Jurisdiction: The duty of states to enantl implement legislationCapitulo 1. P. 6. Disponible
www.amnesty.org.

Por ejemplo la Convencién contra la toma de rehearess letra b. Convencién Europea de los derebonanos.

228 Articulo 5.1 letra b. convencion contra la tortyratros tratos crueles, inhumanos y degradantes.

224 Convencién contra la tortura y otros tratos csidlthumanos y degradantes. Articulo 4.

225 Caso Ronald Grant Jones v. The Ministry of therint Al-Mamlaka Al-Arabiya as Saudiya ( The Kingd@f Saudi Arabia) & Anor
and Secretary of State for Constitutional affdies Redress Trust. Afio 2006.

Sandy Mitchell & Ors v. Ibrahim Al-Dali & Ors. Digmible en www.redress.org. Afio 2005.

99



extranjero pudieren presentar una accién civil napaia contra su Estado de origen, ante los
tribunales del Reino Unido. El solicitante Ronadohds alegaba que habia sido victima de tortura
sistemética en el territorio de Arabia Saudita.

La Camara de los Lores entonces debia consideraalahce en derecho internacional entre la
prohibicion a la tortura y el principio de iguatdde los Estados, en virtud del cual un Estado no
debiera ser sometido a la jurisdiccion de otro.

El fundamento de lo anterior, debe buscarse erafaraleza misma del delito en cuestion. La
tortura, es por definicién, un delito cometido paragente estatal, si es el Estado mismo el gée est
cometiendo el acto de tortura, ¢ podria decirsesgsdribunales tendran la imparcialidad suficiente
como para decidir sobre una indemnizacion a lasmas de tortura?. Es esta misma situacion la
que llevo a Jones a intentar ser reparado civilenante los tribunales del Reino Unido.

La decision de la Camara de los Lores fue que liaitsd presentada por Jones en efecto cabia
dentro del alcance de la inmunidad soberana, ghrase fundamentaron en el fallo del Corte
Europea de Derechos Humanos en el ¢dsddsanidonde el derecho a un juicio justo (articulo 6
de la Convencion Europea de Derechos Humanos) ligaah) Reino Unido a ignorar la inmunidad
de Estado.

Al-Adsani al no encontrar solucién ante el Reinaddndecidié presentar su caso ante la Corte
Europea de Derechos Humanos.

El argumento para ejercer jurisdiccion de Estadaqde es agente el que ha cometido el acto de
tortura, es el de la nacionalidad activa. La casidlu de la Corte Europea fue entonces, el que al
regresar el oficial al Estado, deberia otorgarsksavictimas una accion civil para buscar
compensacion por los dafios causados.

La Corte Europea de Derechos Humanos entregd lgonmsabilidad al Estado del cual es
funcionario el agente torturador, en vez de aquwthdd® donde ocurrieron los hechos delictivos,
debido a que esta via se presentaba como la (médalgode solucidn para las victimas de la tortura.

Ello porque si se presentan casos de este tipotiimbmales extranjeros, el acusado de cometer
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actos de tortura, como agente de Estado estathdbilpara alegar ante tribunales extranjeros
inmunidad de Estado.

En el caso particular del crimen de tortura se gmies la discusion de qué foro resulta mas
apropiado para conocetr.

La Corte Europea de Derechos Humanos decidié qimalapropiado era el del Estado del cual
era funcionario el agente acusado de tortura, dunashtando dicho ejercicio de jurisdiccidén en la
base de la nacionalidad activa.

La Corte Europea de Derechos Humanos para lledar anclusion antes expuesta tuvo que
determinar cudl era la obligacion que tenian ldades basados en el articulo 14 de la Convencion
Europea de Derechos Humaffés

La Corte Europea de Derechos Humanos determindefaeticulo 14 de la convencidon antes
mencionada, trata del derecho que tienen las \dstim ser compensadas por las violaciones
sufridas. Dicho articulo exigiria a las partestatantes que otorguen a las victimas una accién

civil, a fin de que a través de ella, busquen carsgeion por los dafios sufridos.

a. Presencia del acusado en el territorio del Estadjue desea ejercer jurisdiccion.

Existe acuerdo a nivel doctrinario, sobre que &logjio de esta base de jurisdiccion, depende de la
presencia del acusado en el territorio del Estadaull es nacional. Este es el requisito esencial
para que un Estado pueda ejercer su jurisdiccibress nacionaf”.

Lo anterior por un asunto basico, ¢cémo podridlalirtal nacional procesar al sospechoso, si éste
se encuentra en otro Estado? O aln mas, ¢coma gpeicutar lo juzgado, si el criminal no esta al
alcance de su jurisdiccion?

Sin embargo, se debe tener en cuenta que una iéxtexsesiva de este principio, podria llevarnos
a abusos y a violaciones a la jurisdiccion de offstedos, habria entonces que buscar un limite a

dicho ejercicio de jurisdiccion extraterritoriag olucion que tanto la practica como la doctrina

226 Art. 14 Convencion Europea de los derechos humanos
227 Op.Cit. Oppenheim en pie n. p. 462.
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internacional han proporcionado es el de analiagpdsibilidad real que las victimas de tortura

tienen de acceder a un debido proceso.

b. Posicion del Estado nacional del acusado.

En el caso de encontrarse el acusado en un Estadaojero, podria el Estado del cual es nacional
pedir su extradicion, en virtud de la jurisdiccifure el principio de nacionalidad activa le concede.
La posibilidad de extraditar a un acusado de unaio simple delito se encuentra contemplada en
todas las legislaciones alrededor del mundo. EfeClisde el 16 de junio de 268sregulan la

materia de la extradicion tanto pasiva como actiog,articulos 431 a 454 del Codigo Procesal

Penat®®.

c. Aplicacion del principio de nacionalidad activaa residentes no nacionales del Estado.

Este es un tema adn no claro para doctrina y ekterinternacional. Para parte de la doctrina, la
jurisdiccién extraterritorial sobre extranjeros g@siden en su territorio, pero que cometen un
delito en un Estado extranjero, es un ejercici@tbasn el principio de nacionalidad actiapara

otra parte de la doctrina es simplemente ejerdeita jurisdiccion territorial de dicho Estado.
Autores como Brownlie o Dinstein postulan como daliesta extension del principio de
nacionalidad activa. Bastando para tal ejercicialquier evidencia de alianza de los extranjeros
con el Estado, incluso ignorando posteriores casntiéonacionalidad. Un ejemplo de tal alianza
vendria siendo, el que tal extranjero este singealdEstado en cuestion, ya sea trabajando para
algun servicio publico o ministerio.

Asumiendo que se sigue lo anteriormente postulaatonces ¢ qué actos quedarian cubiertos por la

jurisdiccion del Estado en el que tiene su resi@glacpersona que cometié el acto delictivo?

228 Resumen de los procedimientos de extradicion tégeen Chile. Disponible en www.oas.org.

229 codigo Procesal Penal de la republica de Chilgpd@iible en www.bcn.cl

230 Amnesty InternationalJniversal Jurisdiction: The duty of states to enastl implement legislationDisponible www.amnesty.org.
Septiembre 2001.

231 Amnesty InternationaDp.Cit,en pie n. 23 pp. 6.

Brownlie op.cit en pie n. 12.
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La doctrina y jurisprudencia parecen comprendeesta caso, que el Estado de residencia actual
tendria jurisdiccion sobre los actos que fueronetatos con posterioridad a que el hecho delictivo
fue cometido en pais extranjero. A pesar de lotpdo en el parrafo anterior, dicha solucion no ha
sido planteada ni consagrada por el derecho intienme.

Frente a la posibilidad de que un Estado de acksitlencia no pueda juzgar a uno de sus
residentes por delitos cometidos con anterioridaid entrada al Estado en cuestion, es que diversos
Estados como Israel han extendido su jurisdiccadmesactos que han ocurrido con anterioridad a
que el ciudadano extranjero estableciera su res@len Israel o adquiriera tal nacionalitfadOtra
opcion que han tomado los Estados, es extendglitaeon del principio de nacionalidad activa,
pero de manera restringida. Tal es el caso ddrCrimes Actle 19931 legislacion del Reino
Unido, que permitié a sus tribunales ejercer sisglizcion sobre extranjeros, pero restringiendo
dicha aplicaciébn a crimenes cometidos durante dgarsia guerra mundial. L&/ar Crimes Act
ademas agrega como requisito para ejercer jurisdiet que las personas que han cometido el acto
delictivo deban encontrarse radicados en Inglatetvaber adquirido la nacionalidad inglesa en el
momento que el tribunal ejerciera su jurisdicéién

Sin embargo, esta asimilacion de los extranjerssleates a nacionales del Estado no ha recibido
apoyo de parte de la doctrina actual. Para quimelilo de nacionalidad pueda justificar el ejerxici

de esta base de jurisdiccion, debe existir entpefaona y el Estado un vinculo real y efectivo.

282 Amnesty InternationalJniversal Jurisdiction: The duty of states to enaetl implement legislationDisponible www.amnesty.org.
Septiembre 2001.

Senningop.citen nota n. 2. pp. 461.

233 E articulo en cuestion indica lo siguiente:

(1) Sujeto a la normativa de esta seccion, losqaliotientos por homicidio, genocidio u homicidiopalble pueden llevarse en contra de
una persona en el Reino Unido, independiente dasionalidad al tiempo que la alegada ofensa foeetida, si tal ofensa:

(a) fue cometido durante el periodo que comienpeimlero de septiembre de 1939 y termina el cird® junio de 1945 en algin
territorio que aquel tiempo formaba parte de Aleimandel territorio que formo parte de la ocupadidemana; y

(b) Constituya una violacion a las leyes y costieslge la guerra.

(1) Ningun procedimiento serd, en virtud de esaci®n, comenzado en contra de ninguna personar®msmgue el fuera, o
posteriormente se haya convertido en un ciudadétémizo o residente en el Reino Unido, la isldBn o cualquiera de las islas del
canal.

234 Lo anterior es independiente de si al momento ateec el acto delictivo tenia su residencia en éh&&nido o si tenia la
nacionalidad britanica.
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Esto ha sido indicado por la comision de derecltermacional en sus debates por la eliminacion y
reduccion de las personas que carecen de naciadalid

Ademas este ejercicio de jurisdiccién podria prissamumerosos conflictos de jurisdiccion y servir
para extender demasiado la jurisdiccion de un oedo estado. El peso de determinar, con qué
estado existe la mayor conexion de parte del ofeesoun tema complejo y no resuelto por el
derecho internaciorfaf.

Organismos internacionales encargados de la piotece los derechos humanos alrededor del
mundo, como Amnistia Internacional Redress postulan que en el caso de encontrarnos ante
violaciones graves a los derechos humanos, esteléiejercicio de jurisdiccion por un Estado es,
mMAas que un ejercicio de jurisdiccion basado endeiomalidad del ofensor , un ejercicio de

jurisdiccion universaf’.

d. Nacionalidad como conexion suficiente para quenuestado ejerza jurisdiccién.

En el caso de existir un conflicto de jurisdiccisng@or una parte territorial y por otra de
nacionalidad activa, la visidbn general es que leiamalidad activa, por si sola no bastaria para
establecerse como base de jurisdiccion. Los Estadda préactica siempre agregan a éste, otro
punto de conexion.

Sin embargo, a pesar de que los Estados extieadgplitacion de su legislacién, a la conducta de
sus nacionales en el extranjero, en el caso denacge ante actos de caracter criminal, la préctic
ha demostrado que los Estados dan preferenciatabdoeales del aquel en cuyo territorio se llevo

a cabo.

235 Brownlie. op.cit,en pie n. 12. 559. Sobre el mismo punto ver el chkitebohmante la Corte Internacional de Justicia.

2% Amnesty Internationabp.cit.en pie n. 120. pp. 1 a 20.

237 Las violaciones a derechos humanos tales comenelcigio, tortura, son consideradas violacionegjtames, que incumben a todos
los Estados. Sin embargo, esta posicion es coasidem tanto radical. Es asi como los Estados,esteetipo violaciones, para ejercer
su jurisdiccién buscan siempre un vinculo, alguasetde jurisdiccion que justifigue su participacifio basta el simple argumento de
gue son asuntos de interés de todos los Estados.
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Es decir, el Estado de la nacionalidad del ofesstw ejercerd su jurisdiccion, cuando exista un
interés sustancial involucradd Como por ejemplo que la ofensa cometida en ehejero afecta

la seguridad del Estado del cual es nacional elical 6 bien afecta a sus nacionales.

Asi encontramos a Estados como el Reino Unido,usma tegislacion encontramos muy pocas
ofensas de cardcter criminal que extiendan ladizégdn de este Estado a actos de sus nacionales
en el extranjero. Esto se relaciona con el fueaater territorial de la jurisdiccion criminal
Britanica.

Por lo expresado en el parrafo anterior, el Rein@t) esta dispuesto a extraditar a sus nacionales
que han cometido delitos en el extranjero, parasga® juzgados por tribunales del Estado donde
los actos criminales fueron llevados a cabo.

A su vez como contraparte, en el caso de que rele®del Reino Unido cometan actos criminales
en el extranjero, se da preferencia al principidadeerritorialidad de la ley criminal, por lo qae

restringe de solicitar su extradicféh

2. Principio de Nacionalidad Pasiva.

El principio de nacionalidad pasiva, permite a Idsstados ejercer su jurisdiccion
extraterritorialmente, cuando sus nacionales sotimds de actos delictuales o criminales en el
extranjeré®.

El fundamento de este ejercicio de jurisdiccidrelede la proteccidén de los propios nacionales en
el extranjer6™. De esta manera, es posible a los tribunales destatlo, el conocer de hechos que
han ocurrido fuera de sus fronteras y que han paipetrados por extranjeros. Es asi como se
entiende que este principio permite a un Estadgjezticio de jurisdiccion sobre un sospechoso

extranjero, pudiendo por ello, aplicar sobre tabsapia legislacion.

238 Senningsop.cit , en pie n. 2. pp. 465 y 466.

239 Reydamnp.cit en pie n. 10 p. 202.

240 Amnesty Internationabp.cit.en pie n. 120. pp.
241 Rosalyn Higginspp.citen pie n. 1. pp. 458 a 465.
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Para autores como Eisinger un Estado, en virtucesde principio, no sélo podria aplicar su
legislacion vigente, sino que ademas, podria kegisbbre la conducta de extranjeros en el
extranjero, sujetando dicho ejercicio de jurisdiociextraterritorial a la condicidbn de que éstos

actlen en contra de sus naciorfdfes

a. Naturaleza de la nacionalidad pasiva.

La doctrina y derecho internacional no estan deraousobre cudl es la naturaleza juridica de la
nacionalidad pasiva, por lo que existen diversasupas. Para algunos autores la proteccién que un
Estado debe a sus nacionales es un derecho depmt®tra parte de la doctrina es un beneficio
que el Estado otorga a sus nacionales.

Ahora, ¢por qué es importante definir lo anteri@&hido a que de la calificacion juridica que
demos a esta base de jurisdiccion extraterritateggdendera la exigibilidad de tal derecho o
beneficio por parte de los nacionales respectaudestado. Por ello pasaré a analizar primeramente
la postura que ve a la nacionalidad pasiva combaneficio, para luego pasar al andlisis de la

nacionalidad pasiva como un derecho.

i. La proteccion es un beneficio.

Para parte de la doctrina, el principio de la naaiidad o personalidad pasiva es un beneficio que
los Estados otorgan a sus nacionales. Entendiéddadsta forma, dependeria del Estado el otorgar
tal beneficio a cada caso en particular.

El problema més aparente con respecto a esta qposes el de a ¢quién cabe determinar cudndo
otorgar este beneficio? Entonces el impacto deditegjercer su jurisdiccion seria mayor ante la

comunidad internacional, porque ¢ qué distingue @asn de otro?, ¢a quién cabe determinar esto?

242JohnEisingerop. cit en pie n. 87.pp. 56 a 77.
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Los Estados, en la practica analizan los casoselepresentan, decidiendo ejercer su jurisdi¢cion
de acuerdo a lo establecido por su legislaciosly ez, basando su ejercicio en mas de una base de

jurisdiccién y buscando un nexo que lo haga rationa

ii. La proteccién es un derecho.
En el caso Pinochéty en Jones v. Arabia Saudita, se analiz6 si ltadBs tenian la obligacién de
otorgar remedios o vias de compensacion a lasndstde abusos cometidos en el extranjero. A fin
de definir lo anterior ladouse of Lordsnaliz6 el articulo 14 de la Convencion contradatdre*,
este articulo dispone lo siguiente:
Cada estado parte asegurara en su sistema legglieluna victima de un acto
de tortura obtenga auxilioy tenga derecho a una compensacion justa y
adecuada, incluyéndose los medios para una rehadidin en lo posible.
Es decir, segun podria interpretarse de este tkxgal, los Estados que son parte de esta
Convencion, en el caso de la tortura estarian ebligacion de proveer una via por la cual, las
victimas de actos de tortura puedan obtener corapims
Con respecto a la resolucion del caso Pinochetlesermind que, al menos, con respecto a los
procedimientos criminales los Estados tienen layabion positiva*™ de tomar algun tipo de accion
ante crimenes que afecten gravemente los dereah@nios, como es el caso de la toffira
En Jones en cambio, la Camara de los Lores siglaéCarte Europea de Derechos Humanos en
Al-Adsani, indicando que procedia la inmunidad dstaBo, ya que ello no implicaba un
desconocimiento a la prohibicion a la tortura, aetalpras de la Corta concesion de inmunidad no
se debe ver como una calificante de un derechascisi sino como un impedimento procesal

sobre el poder de los tribunales nacionales derdéter el derecho.

243 Boggiano, ADerecho Internacional A.D. 200(editorial la Ley)

24 RedressChallenging impunity for tortureDisponible en www.redress.com.

245 Enfasis propio.

246 Eyropean Human Rights Law Review. Human Rights i@rimternational Law Association (British BrancReport on Civil Actions
in the English Courts for Serious Human Rights &fiohs AbroadAfio 2001. Pags. 129 a 166.
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Sin embargo, esta proteccion no es considerada norderecho que los nacionales tengan frente a
un juez y dependera fundamentalmente de lo dispessta legislacion interna de cada uno de los
Estados.

El hecho de que no esté reconocida la obligaciditipa de los Estados de tomar algun tipo de
acciéon ante crimenes como la tortura, y por coieige el no reconocimiento de la nacionalidad
pasiva como derecho de las personas, se compranglehecho de que entenderlo de otra forma,
podria llevar a una saturacion de los tribunalesymos con causas de supuestos abusos de derechos

humanos.

b. Alcance de proteccion que un Estado puede darsais nacionales.
La proteccion que un Estado puede otorgar a susn#es en el extranjero, puede ser tanto civil

como criminal.

i. Jurisdiccién Criminal.
En cuanto a los actos de caracter criminal, hagidurdel derecho internacional una serie de
crimenes que pueden ser castigados tanto a nivetrilienales internacionales como los
nacionale¥’. Los crimenes a los que estamos refiriendo sosidpgentes:

- Crimenes contra la paz.

- Crimenes de guerra.

- Crimenes contra la humanidad.
Estos crimenes han surgido de la jurisprudencialode tribunales internacionales, como
Naremberg®, Tokio, antigua Yugoslavia y mas actualmente Con§oidan.
Existe acuerdo entonces en que al encontrarsaunatde estas categorias de crimenes los Estados

podrian ejercer su jurisdiccion de forma extraterial, pero ésta se sujeta a los crimenes ya

247 Brownlie op.citen pie n.12.
248 Carta de Naremberg. Disponible en www.amnesty.org
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mencionados y no podria justificarse para cualdiper crimenes ordinarios de los cuales puedan
ser victimas sus nacionales.

A pesar de lo antes planteado, el ejercicio dsdigtion extraterritorial basada en el principidale
personalidad pasiva por la comisién de crimenesngé&ados, no es una regla de derecho
internacional. Por lo antes expuesto los Estadasersienten obligados a ello, a menos que existan
vinculos esenciales que hagan de tal ejercicio,ejamncicio de jurisdiccion extraterritorial
racionaf®.

Es decir, a pesar de estar consagrados estossdefitcuerpos legales de caracter internacional,
como la Convencién contra la Tortura o para la &mewn del Genocidio, los Estados no se sienten
realmente obligados a ello, sino sélo cuando, datlilyacion ha sido consagrado en sus propios

cuerpos legales interrfd%

ii. Jurisdiccion Civil.

Una segunda posibilidad que tienen los Estadospatager a sus nacionales de actos criminales
cometidos en su contra en territorio extranjerdaede otorgar una via civil, por medio de la cual,
las victimas puedan obtener compensacion por esdsufridos.

Ahora el asunto a dilucidar seria el de si estépiolad seria tal o méas bien una obligacion de los
Estados para con sus nacionales. Acorde con ltepldm con anterioridad, es decir, el entender a la
personalidad pasiva como un beneficio que otorgarEktados a sus nacionales, no seria un deber
del Estad®. Es asi como esta proteccion, no es reconocidipoayoria de los Estados como un
derecho exigible por parte de los nacionales que dido victimas de actos criminales en el

extranjeré®

249 Senningsop. citen pie n. 2 pp. 458 a 465.
20 RedressChallenging impunity for tortureDisponible en www.redress.com.
%1 Ello, a pesar de que se encuentra consagrado/ersat tratados internacionales, como en el antibdilde la convencion contra la
tortura, el articulo 2(3) de la pacto de dereclinaies y politicos y el articulo 13 de la conventiguropea.
Convencion Europea, Art. 13:
Toda persona cuyos derechos y libertades ,congidmaexpuesto en esta Convencién, son violados

tendran derecho a un remedio efectivo ante unarei#d nacional

22 RedressChallenging impunity for tortureDisponible en www.redress.com.
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En los hechos los Estados no entienden como um debrgar remedio civil a sus nacionales que
han sido afectados por actos criminales en el gen@ se debe, nuevamente a que esta obligacion
positiva de los Estados no ha sido integrada @estiss legales internos. Independiente de lo antes
expuesto, el Comité por los Derechos Humanos dedasones Unidas ha hecho un llamado a los

Estados a entregar remedios efectivos a las vistileaviolaciones graves a los derechos humanos.

¢. Fundamento de la personalidad pasiva.

El razonamiento detras de esta base de jurisdice®drel de la conexidbn que existe entre el
ciudadano y el Estado del cual es un nacionaliugladano de acuerdo a este principio esta bajo la
autoridad personal del Estdtfby tal conexién se mantiene, aunque el nacionahseentre en el
extranjero.

Es decir, el nacional de un Estado, al encontransel extranjero, lleva consigo una especie de
bolso con su legislacién. De esta manera todo mgti@ que se involucre con el nacional, se vera
sujeto a la legislacion correspondiente del nad¢ftheEsto claramente es un tema que genera
conflictos y oposicion a la aplicacién de este gigio.

Francia, Estados Unidos y el Reino Unido se harstpuen el pasado a la aplicacion de esta base
de jurisdiccion, ya que consideran que ningun Espactde ejercer su jurisdiccion, de acuerdo a su
legislacion nacional, sobre crimenes cometidod erteanjero.

Es éste el punto que presenta mayor conflicto,asésomo estados como el Reino Unido, Francia
y Estados Unidos, se han opuesto firmemente ai@agracion de este principio ante toda

negociacion de tratados internacion&fes

253 Senningsop.cit,en pie n. 2 p 462.
54 Ximena Fuentesp.cit.en pie n. 89 p.8.
255 Michael Shawop.citen pie n. 9. pp. 458 a 463.
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d. Aceptacion del principio de personalidad pasivaomo base de jurisdiccion de los tribunales
nacionales.

El principio de personalidad pasiva no es aceppmidodos los Estados, existiendo acuerdo en la
doctrina internacional sobre el que es una de d@edde jurisdiccibon mas controversiales en la
actualidad, lo anterior a pesar, de que al mengm®&s han legislado al respétto

Parte de la doctrina postula que lo que entendemo® ejercicio de este principio, es en muchas
ocasiones mas bien un ejercicio de otras basasiddigcion, como el principio de proteccion o el

de jurisdiccién universa’.

e. Incorporacion del principio de personalidad pasia en las legislaciones internas.

Debido a la controversia que genera la aplicacemdncipio de la nacionalidad pasiva, y a ladalt
de claridad internacional a su respecto es que semo mas viable el que cada uno de los Estados
se preocupara de legislar al respecto, de maneenctntrar una norma concreta sobre la cual
fundamentar su ejercicio de jurisdiccion extraterial.

Se propone lo anterior, viéndolo como Unica pdsihd viable de un ejercicio indubitado de
jurisdicciéon extraterritorial fundamentada en lecinaalidad de la victima, ya que aunque se
consagrase la personalidad pasiva en un tratagimadional, ésta adoleceria del gran defecto que
tienen las normas de caracter internacional, ds, @éser demasiado amplias, sobre las cuales seri
dificil sostener el ejercicio de jurisdiccion exemaitorial.

La propuesta del parrafo anterior parece ser l@omue ha tomado la mayoria de los Estados, ya
gue han extendido la aplicacion de su propia jiotsdh a ciertos actos criminales que afecten a sus
nacionales en el extranjero, en virtud del priripie la nacionalidad pasiva. Dichos actos
criminales son aquellos que resultan de mayoréstat Estado en particular. Es asi como hoy en

dia, paises como el Reino Unido, Francia y Estashddos extienden su jurisdiccion a los atentados

%6 Supra. Sobre el mismo punto ver Luc Reydambimiversal Jurisdiction. International and Municipélegal PerspectiveDxford
University press 2003
57 Brownlie.op.cit.en pie n. 12. pp.442 a 454.
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terroristas cometidos en contra de sus nacional@spendiente del territorio en donde hayan sido

cometido$>®

Es asi como el ejercicio de jurisdiccion, basadaeste principio dependera, primeramente de la

voluntad del Estado para ello ,como de la existedel una conexion con el asunto que se desea
conocer, asi como también de lo dispuesto por flegigs legislaciones internas de los diversos

Estados.

f. Fundamentos de oposicion a esta extension de igdticcion.

La oposicion de los Estados se encuentra en d&/esganes.

i. La primera y principal razon, es la capacidad dereston de la propia jurisdiccién del Estado,
justificAndose Unicamente en la proteccion del aradi en el extranjero. Es decir, ¢es la
nacionalidad un vinculo suficientemente fuerte, cgrara justificar el ejercicio extraterritorial de

jurisdiccién por parte de un Estado?

Tal como se ha planteado con anterioridad, el Wncle nacionalidad no resulta suficiente

argumento para el ejercicio de jurisdiccion extréttwial, es necesario el encontrar una conexion
directa y sustancial entre el Estado y el asuntoepque se ejerce jurisdiccion. Sin que exista tal
conexion, el ejercicio de jurisdiccion sera undadmn al derecho internacioAzl

A razén de este conflicto, se genera la necesigatiudcar otro vinculo que vaya mas alla del

vinculo que la nacionalidad representa, algo qiadm un ejercicio racional de jurisdicéthn

Saddam Husein v. United States.
Es asi como Estados Unid¥sen el caso dSaddam Hussein v. United Stdtéso sélo basé su
ejercicio de jurisdiccion en la nacionalidad de Végtimas, sino que lo asocié a otros bases de

jurisdiccion extraterritoridf® y fundamentalmente a tres razones:

28 Third Restament of the Lagle Estados Unidos, segln este ordenamiento leamsth so6lo el vinculo de nacionalidad con la viatim
para ejercer su jurisdiccion.

Criminal Justice Actle 1993 del Reino Unido.

29 Senningp.cit.en pie n. 2. pp. 458 a 465.

260 Ximena Fuentesop. cit.En pie n. 89. p. 8.
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- El hecho de que Estados Unidos era el Estadcaoteien Iraq y, por lo tanto, de acuerdo

a las reglas de derecho internacional podia legiitiemte ejercer su soberania.

- El derecho internacional no prohibe la sanciGrastigo de los actos criminales que se

cometan en contra de los nacionales de un EstachalaBo en ello Estados Unidos podia

perfectamente someter a proceso a los supuesiatiaeiores de dichos actos.

- El principio de jurisdiccion universal.

A estas alturas del trabajo, y tratandose de langya parte de las bases de jurisdiccion
extraterritorial, s6lo me referiré al argumento Estados Unidos referente a la nacionalidad
pasiva™, aclaré este punto ya que Estados Unidos no ssl6 bu jurisdiccion en la nacionalidad
de las victimas de los atentados de Hussein, siadue mas alla, sustentandolo primeramente en
una especie de ejercicio de jurisdiccion terriforizste ejercicio de jurisdiccion es el conocido
como el deerritorio efectivamente controlad®
ii. Una segunda razén la encontramos en que el videuhacionalidad puede ser aducido tanto por
el Estado de la victima (personalidad pasiva) c@ooel del supuesto victimario (nacionalidad
activa). Lo anterior produciria un conflicto deigdlicciéon de dificil solucion en el caso de que
ambos Estados tengan legislaciones que extiendalitacion de su jurisdiccion.
La potencialidad de ejercicio de jurisdiccion parb@s Estados podria generar en la practica una
inseguridad juridica, ya que no existiria un ciitdijo que indicara a que Estado corresponde el

ejercicio de jurisdiccion.

%1 Estados Unidos permite el ejercicio de esta bagarisdiccion para el caso del terrorismo y otitaxjues a sus nacionales en virtud
de su nacionalidad, lo anterior esta consagradm elerecho interno, en el llamatioird Restament of the Law.

%2 American Society of International Launiversal Jurisdiction: International and Municipdegal perspectiveslulio del 2003.
Disponible en proquest.umi.com.

263 Estados Unidos baso su jurisdiccion en tres priosj el de jurisdiccion universal, proteccion ylelnacionalidad pasiva.

264 para un mayor abundamiento en los fundamentasalisia del caso en cuestion \&addam Hussein v. United StatBisponible en
www.gwu.edu.

265 Este concepto fue tratado en el cas®&@len the aplication of Al- Skeini and others) eci®tary of State for defensge indicé que en
este territorio, el Estado tiene una especie dedjecion cuasi-territorial.
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g. Situacién especial de la violacién a ciertos dechos humanos.

La situacion parece cambiar cuando uno se encuamieaviolaciones a ciertos derechos humanos,
como el genocidio y la tortura, que son crimeneslenados por la gran mayoria de los Estados, ya
gue se considera que su perpetracion afecta arlarédad internacional como a un todo.

Entonces estamos ante una situacion donde los hdereailnerados sobrepasan la esfera de
derechos de la victima en particular, afectandmtahEstado del que es nacional como a todos los
demas.

La Corte Internacional de Justicia en diatum de Barcelona Tractioff® parecié reconocer el
derecho de toda nacion a procesar violacionas Baimadas obligacionesga omney normas de

jus cogensindependiente de la conexién que tenga el Estaddales crimené¥.

El fallo de la Corte Internacional de justiciaBarcelona tractiorha sido interpretado de diversas
formas por la doctrina, sin embargo, la discusiGa méas interesa a este estudio, es la de definir
cuando estamos ante obligaciorexga omnesy normas dejus cogens. Independiente de la
distincion realizada por la Corte InternacionalJdsticia, en la practica los Estados han indicado
que no fundamentan su ejercicio de jurisdicciomagetritorial s6lo en el estar ante una violacion
de una norma d@is cogen®®, sino que consagran en su propia legislacion iaterdas de ejercicio
extraterritorial de jurisdicciéf’.

Independiente de los antes planteado, los cordlicte jurisdiccion no se presentan en la
generalidad de casos de terrorismo, tortura o gaiso@llo porque puede suceder que el Estado

donde se ha cometido el acto criminal, decide arcef su propia jurisdiccion, ya sea por razones

%Barcelona TractionDisponible en www.icj.cij.org.

Este caso trataba de un litigio internacional eltreompafiia Barcelona Traction y el Estado de fizspBarcelona Traction era una
compafiia de nacionalidad belga, con domicilio $@rialoronto, Canada y operada en Espafia.

En la década de los 60, Espafia incremento6 lasiliifites para operar a las empresas extranjeragrelloc6 un gran pérdida de capital
para los accionistas de Barcelona Traction, lolgsienotivé a reclamar ante la Corte Internacioraluisticia.

La Corte Internacional de Justicia finalmente ditte a favor del Estado de Espafia, indicando quertgafiia Barcelona Traction sélo
podia demandar al Estado del cual era nacionaljeejued6 determinado por su domicilio social,eesrdToronto, Canada.

La Corte entonces, determiné que la nacionalidaximal de una compafiia primaba sobre su nacionadiféativa, ademas senté la base
segun la cual la inmunidad de Estado bajo el derpdblico se aplica no s6lo a las personas natyrsileo también a las juridicas.

%67 American Society of International LawUniversal Jurisdiction : International and Municipéegal perspectiveslulio del 2003.
Disponible en proquest.umi.com.

268 United States Court of Appeals for the Districtaflumbia CircuitHugo Princz v. Federal Republic of Germany.

En este caso, la corte de apelaciones decidid fadlaacuerdo a su legislacion interna, cual erasenmomento I&oreign Sovereign
Immunity Act

%9 Un ejemplo de ello es i@riminal Justice Actle 1988, la cual hace a la tortura una ofensa mainbiajo el derecho del Reino Unido,
independiente de por quien o donde se cometa.
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de simpatia politica con quien llevo a cabo el adminal o bien porque es el mismo Estado y sus
agentes los que lo han comefido

Debido al caracter especial que tienen los actosrigtas, el genocidio y la tortura es que los
diversos Estados han decidido establecer en sldeigin la posibilidad de extender su jurisdiccion
en casos que sus nacionales sean afectados draejeno. Ejemplo del fendmenos antes expuesto
es laTorture Victim Protection At de Estados Unidos, la cual da a las victimaodara y de
matanzas extrajudiciales el derecho a accionartahtmales norteamericarfds como también la
Omnibus Diplomatic Security and Anti-Terrorism Atta cual provee jurisdiccion a los tribunales
norteamericanos sobre los casos de homicidio yalencia fisica cometidos fuera de su territorio,
cuando se haya afectado a un nacfohal

Es asi como se presenta como foro més apropiade| Ektado del cual es nacional la victima. Sin
embargo, la practica de los Estados no ha sida,atauniforme, por lo que éstos buscan otro punto

de buscan otro punto de conexion que haga racébegrcicio de jurisdiccion extraterritorial.

h. Caso del terrorismo internacional.

Ante el fendmeno denominado terrorismo mundialpraicipio de la nacionalidad pasiva como

fundamento para el ejercicio de la jurisdicciorraerritorial ha recibido mayor aceptacion. Es asi
como paises que eran grandes opositores en elopaseste ejercicio de jurisdiccion, hoy lo han

consagrado en su propia legislacion interna, tal easo de Estados Unidos.

La enmienda a |&oreign Sovereign Immunity Ade 1976 como €lhird Restament of the
Law, extiende la jurisdiccion de los tribunales deaBes Unidos a aquellos casos en que

un nacional es lesionado en el extranféfdEl Reino Unido a su vez en Griminal Justice

270 Rosalyn Higginsop.cit,en pie n. 1.pp 56 a 77.

2 Torture Victim ActDisponible en www.law.cornell.edu

2”2 Guzen, EThe United States as a Forum for Human Rights atiig: Is the Best Solutiomisponible en www.lexis-nexis.com.
273 Omnibus Diplomatic Security and Anti-Terrorism Bisponible en www.state.gov/document,

274 Malcolm Shawop.cit.en pie n. 9. p 468.

25 Rosalyn Higginsop.citen pie n. 1.pp. 56 a 77.
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Act de 1988 extiende la jurisdiccidén de sus tribunaléss casos de tortura, donde quiera
gue ocurran o donde quiera que se cometa.

Tanto Foreign Sovereign Immunity Ade 1976 como I&€riminal Justice Actde 1988, no limitan

el ejercicio de jurisdiccién a soélo actos crimirsate caracter terroristas, sin embargo, la préctica
actual de los Estados ha demostrado que con respecimenes ordinarios los Estados deciden no
ejercer su jurisdiccion, a pesar de que afectemacisnales.

Tanto el principio de personalidad pasiva, com@raicipio de proteccion y el de jurisdiccion
universal, fueron utilizadas en el casoS#ldam Hussein v. United StatEs este caso se basa el
ejercicio de jurisdiccion en las supuestas ofegsasSaddam Hussein cometié en contra de Estados

Unidos y sus fuerzas de coalici6h

i. Presencia del victimario en el territorio del esado del cual es nacional la victima.

Como planteamos anteriormente, al igual que etjpim de nacionalidad activa, este ejercicio de
jurisdiccion se ve dificultado, por la incapacidddl Estado de ejecutar lo juzgado sobre el
sospechoso que no se encuentra en su territorio.

Lo anterior debido a que los perpetradores de aciménales no se encuentran ni bajo la autoridad
personal ni territorial del Estado. Es asi comorfoel Estado iniciar un juicio contra un
sospechoso extranjero, pero de no encontrarseegssel territorio, estaria ante la necesidad de
solicitar su extradicion. Resulta claro entonces para el ejercicio de toda jurisdiccion basada en
el vinculo de la personalidad pasiva, la presemieisospechoso en el territorio resulta neceSaria
Ya que si bien podrd el Estado solicitar la extigdi, el que esta orden se haga efectiva dependera
del Estado en donde se encuentre el criminal.

Una interrogante que viene a continuacion es lai é@s necesaria la residencia del criminal en el

territorio del Estado que ejerce jurisdiccidén, dasta s6lo una presencia transitoria en el tegjto

276 American Society of International Lawlniversal Jurisdiction : International and Municip4egal perspectiveslulio del 2003.
Disponible en proquest.umi.com.
217 Senningop.citen pie n. 2.p 467.
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como por ejemplo que el sospechoso se encuentracdeiones por un periodo corto de tiempo en

el Estado, es decir, sin la intencién de fijaresidencia alli.

Regina v. Evans and Another and the Commissioner d?folice for the Metropolis and Others

ex parte Pinochet

En Regina v. Evans and Another and the CommissiohBolice for the Metropolis and Others ex
parte Pinochét%l Reino Unido hizo efectiva una solicitud de edtican de Espafia, reteniendo a
Augusto Pinochet en territorio britanico, a findkgerminar la procedencia de su extradi¢itn

El Reino Unido, retuvo a Augusto Pinochet, a pelgaque éste se encontraba alli, por un periodo
corto de tiempo, es decir, no tenia fija alli ssidencia y no pretendia permanecer alli por largo
tiempo.

Lo anterior se explica en que para el Reino Uniidsta la mera presencia de los criminales para
ejercer su jurisdicci6f’. En el caso de violaciones a los derechos humaiwsmbargo, sélo
ejercera su jurisdiccion cuando exista algun pdeteonexion que resulte razonable, entre el hecho

y el Reino Unido.

j- Diversos medios en que un imputado de un crimea delito puede ser llevado al territorio

del Estado del foro.

El hecho que la presencia del delincuente en etao del Estado del foro sea necesaria, se ha
presentado como uno de los mas grandes impedimarggescicio de jurisdiccion extraterritorial.
Como ya hemos indicado para la legislacion de Igomia de los Estados, esta necesidad se ve
satisfecha con la mera presencia del ofensor darmdorio sin que sea necesario que tenga su

domicilio o residencia en el Estado del foro.

2""Regina v. Evans and Another and the CommissiongPatite for the Metropolis and Others ex parte Bl .Disponible en
www.parliament.the-stationery-office.co.uk

219 Antonio Boggianap.cit131. pp. 131.

280 Eyropean Human Rights Law Review. Human Rights i@rmternational Law Association (British BrancReport on Civil Actions
in the English Courts for Serious Human Rights &tiohs AbroadAfio 2001. Pags. 129 a 166.
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Sin embargo, la posibilidad que el ofensor se pteseoluntariamente en el Estado del foro, es
inusual. Por esta razon los Estados han buscao®ratitodos, tales métodos son los siguientes:

- Solicitud de Extradicion.

- Captura en territorio internacional

- Engafo a los ofensores a fin de traerlos a sudeaori

- Secuestro.
El método menos conflictivo es la solicitud de adicion, tal fue el fundamento por el cual Reino
Unido retuvo a Augusto Pinochet en su territdfjoesta solicitud de extradicién estaba
fundamentada precisamente en abusos que sufriawdadanos espaiioles en Chile, durante el
régimen del antedicho militdf. El problema que presenta este método es quemps garantiza
el que el ofensor sea traido al territorio del &stgque desea ejercer su jurisdiccion, en cuanto
dependera de la decision del Estado en que elafesasncuentre.

Un ejemplo de la problematica que se origina laemamos en el caso Eichmé&fin

Caso Eichmann

Adolf Eichmann, ciudadano Aleméan, acusado por Isde crimenes contra la humanidad
cometidos durante el periodo del gobierno Nazimamento de la acusacién Adolf Eichmann se
encontraba viviendo en Argentina. El gobierno Iérae intento el solicitar la extradicion de
Eichmann, sino que directamente opto por secukstfay traerlo a comparecer ante tribunales
israelies por la fuerza.

Este ejercicio de jurisdiccion por el gobierno édrda sido cuestionado internacionalmente. Como
primer punto, las lesiones de que se acusaba an&ithy que la corte distrital de Jerus&fén

utiliz6 como fundamento para su ejercicio extrétianial de jurisdiccion fueron cometidas con

8L Antonio Boggianoop.citen pie n. 131.

282 yimena Fuentesop.citen pie n.89. p. 8.

283 Attorney General of Israel v. Eichmariisponible en www.nizkor.org

284 Rosalyn Higginp.cit.en pie n.1. pp.56 a 77.

28 Amnesty InternationalJniversal Jurisdiction: The duty of states to enantl implement legislatiomisponible en www.amnesty.org.
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anterioridad a la existencia de Israel y, por Iotda quienes lo sufrieron no eran ciudadanos
israelies.

Ademas tanto el secuestro como el engafio son mgdsiolentan los derechos de los supuestos
ofensores. Es decir, objetivamente ambos constitilj@tos, si se piensa que afecte a cualquier
ciudadano. Es una violacién a sus derechos y ctarna su derecho a un juicio justo.

En el caso del secuestro si se realiza fuera débteo del Estado del foro, se suma la violac&n

la soberania territorial del Estado en que se encuel ofensdf®. Esto es objetivamente una
violacion al derecho internacional.

Otra situacién es la del secuestro que no violémtaoberania territorial de otro Estado, si la
violacién a los derechos del ofensor constituye voéacion al derecho internacional y si ello
inhabilita al tribunal a ejercer su jurisdiccion.

Rosalyn Higgins, al respecto, hace una comparaeitinre el secuestro y la prueba obtenida
ilicitamente, esta Ultima es o no aceptada, derdowee lo establecido en las legislaciones de cada

Estado en particular. Entonces dependeria su ai@pi@e cada Estado en particular.

Caso Achille Lauro.

La otra forma de poner al criminal a disposicioniaetribunales de un determinado Estado es el
secuestro y/o captura sobre territorio internadjanaejemplo de ello se puede encontrar en el caso
Achille Laurd®”.

Achille Laurd® era un crucero ltaliano que en el afio 1988 fuaestado por cuatro terroristas
representantes del Frente por la Liberacion Patestn el momento del secuestro el crucero

transportaba 100 pasajeros.

286 Rosalyn Higginp.cit.en pie n.1. pp.56 a 77.
287 Malcolm Shawop.cit.en pie n.9. pp.458 a 463.
28 Achille Lauro. Disponible en www.palestinefacts,or
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Los terroristas exigian que Israel liberase a Hqmeros palestinos, amenazando con terminar con
la vida de todos los pasajeros del Achille Lauroery efecto asesinaron a Ledn Klinghoffer,
ciudadano norteamericano, lanzando su cuerpoayd@liruedas por la borda.

Después de dos dias de negociaciones, el gobigipoie dio libre paso a los secuestradores a
cambio del crucero y sus pasajeros.

Al descubrirse la muerte de Ledn Klinghoffer, ebigono de Estados Unidos decidié intervenir,
enviando parte de su fuerza militar aérea a inptaceel vuelo de Egypt Air 737, que llevaba a los
secuestradores del Achille Lauro a la libertad enidia. En efecto el vuelo fue interceptado y
forzado a aterrizar en Sicilia, los terroristasrémedejados bajo custodia Italiana, donde fueron
juzgados y condenados.

Uno de los secuestradores, que fue condemadbsentiapor la justicia Italiana fue capturado por
fuerzas especiales norteamericanas cerca de Baghdhdq el 5 de abril del afio 2683

En Achille Lauro es posible ver a Estados Unidasando un procedimiento en contra de un grupo
de terroristas extranjeros, por actos cometidosagueas extranjeras, donde la Unica base de
conexién con el asunto es la nacionalidad de lsonf@yle los pasajeros del crucero.

El fundamento para el ejercicio de jurisdiccion Etados Unidos fue el dafio causado a sus
nacionales durante el secuestro de una nave ptadanos extranjeros. A fin de poder ejercer dicha
jurisdiccién, Estados Unidos decidi6 interceptavuelo de una empresa privada, para luego dejar
a los criminales a disposicion de la justicia &al. Esto ultimo con la intencion de obtener su

extradicion.

Yunis v. Unites States
Yuni es otro caso de captura internacional, el ab@ual que en el de Achille Lauro, involucraba
la persecucion de un terrorista que secuestrd udn.ague en este caso era jordano, que

transportaba a ciudadanos norteameric¢dhos

28 Disponible en articles.cnn.com
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Fawaz Yunis era un ciudadano y residente libanessgauestro en el afio 1985 una aeronave civil
en el este medio. Yunis fue aprehendido en agustenationales por fuerzas especiales
norteamericanas.
Encontrandose en territorio norteamericano fueatieva la Corte del distrito de Columbia, donde la
defensa de Yunis alegé que bajo los principios digkecho internacional la Corte carecia de
jurisdiccién sobre un crimen cometido por un exganno residente en un territorio extranjero.
La Corte del distrito de Columbia en parte denegedlicitud de Yunis y en parte la aprobd. La
Corte sostuvo que se habia violado la seccion 3(daDestruction of Aircraft Acte 1986, ya
gue esta seccidn no entregaba jurisdiccion sols@sade secuestro que no tuvieran conexion con el
territorio de Estados Unidos.
Denego6 la solicitud de Yunis, concluyendo que lomgpios de derecho internacional y la
costumbre entregaban suficiente base para otargadiccion sobre el caso en cuestion. Ademas
sostuvo que l&ct for the Prevention and Punishment of the Criohklostage Taking la seccion
32 b de laAircraft Piracy Actestablecia la posibilidad de juzgar los crimenes syipuestamente
habia cometido el defendida
La Corte ademas lleg6 a la siguiente conclusién:
...se ve reflejado un intento inequivoco del Cosgreonsistente con sus obligaciones
establecidas en tratados, de autorizar el procesatoi de aquellos que secuestran
americanos en el extranjero sin importar donde fienga ocurrié o donde se encuentre el
ofensof®
La Corte entonces concluy6 que la jurisdiccion siententaba ejercer en este caso es totalmente
consistente con las normas de la costumbre y deiatdgrnacional, ello incluiria el principio de la

jurisdiccién universal y el de la personalidad pasiLa Corte llegd incluso a determinar que su

201 R. NGmero 82. P. 344JS v. Yunis.
2Winner, S:United States v. Yuni$AJIL, vol. 83. Disponible en www.jstor.org. 1989
292 Jnited States v. Yunis. Disponible en www.justige.
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jurisdiccién era aplicable al sujeto si éste seomtraba presente en territorio norteamericano,

aunque haya sido traido por la fuerza para seaflezgor otros carg6s.

Alvarez Machain v. Unites States
Alvarez Machain era un ciudadano mexicano, queli®sin el territorio de dicho Estado, Estados
Unidos inici6 un procedimiento criminal en su cangor el secuestro y posterior asesinato del
agente norteamericano de la DEAEnrique Camarena Salazar y el asesinato del pitexicano
Alfredo Zavala Aveld.
El 2 de abril del aflo 1990 Alvarez Machain fue apd® por agentes de la DEA en territorio
mexicano y conducido en un avion privado a teintarorteamericano. Debido a este acto el
gobierno mexicano envia una protesta oficial aliggolo norteamericano, ya que entre ambos
Estados existia un tratado de extradicion desdéell978.
Alvarez Machain al momento de ser llevado anteusdigia norteamericana acusa a la DEA de
secuestro, el tribunal decidi6 que no ha lugar arsgesamiento, ya que fue apresado de forma
ilegal, violando un tratado de extradicion existeahtre ambos Estados, el tribunal orden6 que
fuera repatriado a México, dicho fallo fue confidogoor la Corte de Apelaciones.
El principio sobre el que se construyo el fallo Awarez Machain fue el propuesto por el
magistrado Marshall en el casbe Schooner Exchange v. McFaddpre dice:
La jurisdiccion de una nacion sobre su territorie recesariamente exclusiva y absoluta,
no es susceptible de ninguna limitaciéon impuestanaalie, toda restriccion de la misma
derivada de una fuente externa puede implicar uismithucion de su soberania hasta
donde abarco la restriccion.

Ademas por lo indicado en el articulo 2, parrafartude la Carta de las Naciones Unidas.

23 gypra.
2% Drug Enforcement Administration
2% United States of North America v. Alvarez Machddisponible en www.cacheirofrias.com.ar
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Para la realizacion de los Propdésitos consignadosekArticulo 1, la Organizacion y sus
Miembros procederan de acuerdo con los siguientgxipios:

4. Los Miembros de la Organizacion, en sus relagsonnternacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso ddukxza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualqui&stado, o en cualquier otra

forma incompatible con los Propésitos de las Nae®obnidas™.

Finalmente el 14 de diciembre de 1992 Alvarez Machee liberado.

Las situaciones que se han presentado con la bgsersbnalidad pasiva han sido analizadas por la
doctrina y autores como Rosalyn Higdifisindican que lo que cabe determinar es si el @afiino,

que afecta al ofensor, es dafiino para el Estadou#¢les nacional. Para Higgins una accion que
viola los derechos humanos de una persona enylartioo afecta al Estado del cual es nacional.

Si se acepta dicho argumento, es decir, si loxcbdesechumanos de un individuo sé6lo son ofensas
que le afectan a él y no a su Estado, entoncesodoia justificarse cualquier ejercicio de
jurisdiccién basado en el vinculo de nacionalidamanterior, sobre todo si nos encontramos ante
crimenes ordinarios.

Ahora independiente de lo antes planteado, si liearimen que afecta a un nacional, no puede
entenderse como un dafio directo al Estado delesuaacional, si debe entenderse como un ataque
a sus nacionales, a los cuales debe proteccion.

Sin embargo, el ambito de proteccion a sus na@snab puede ser llevado a un extremo de
vulnerar los derechos y garantias de los nacionkdem Estado extranjero, como asi tampoco del
Estado mismo donde éste se encuentre, porqueiddnaahos dicho actuar estariamos permitiendo
a un Estado el aprovechar la oportunidad que ahmiderecho internacional le da de ejercer la
propia jurisdiccion, pero vulnerando otros derechue el derecho internacional reconoce a las

personas y a los Estados.

2%Carta de las Naciones Unidas de 1945. Disponibieven.fund-culturadepaz.org
27 Rosalyn Higginsop.cit.en pie n.1. pp.56 a 77.
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Como precisamente indica Higgins, haciendo reféaeat voto disidente del juez en el caso
Alvarez-Machain, ¢ puede un Estado ser parte deatadb de extradicion y a la vez, reservarse el

derecho a secuestrar a ciudadanos en territonargeto?*®

V. Principio de Representacion.

Basado en este principio, un Estado puede ejeucgrrisdiccion extraterritorialmente, en razén de

una delegacion de jurisdiccién que es hecha p&stldo que tiene jurisdiccion territorial, dicha

delegacion puede ser expresa o impfitita

Para el Comité Europeo sobre Problemas Criminaleprincipio de representacion se refiere a
casos en los cuales un Estado puede ejercer paiddiextraterritorial, ésto se debe a que existe

alguna condicion que lo obliga a actiar

1. Casos en que un Estado puede ejercer jurisdicaid®asado en el principio de representacion.
- Existencia de una solicitud de otro Estado pasapnozca de los procesos criminales.
- En razén del principio de conocer o extraditarlsEstado en cuestién no extradita al
acusado, entonces tendra el deber internaciongledser su jurisdiccion. Este ultimo debe
ir asociado a la voluntad del estado de conocernslehto, ademas de la confirmacion de

otro estado de no pedir extradicion.

2. Diversos tipos de jurisdiccion basada en el prapio de Representacion.
Las diversas clasificaciones del principio de repneacion, se refieren al tipo de delegacion de

jurisdiccién que el Estado que tiene jurisdiccidimaria entrega.

2% Gomez-Robledo, A: Voto disidentdnited States vs. Alvarez MachaifBiblioteca Juridica Virtual. p. 43 a 59). Disylole en
www.bibliojuridica.org.

299 Amnesty Internationadp.citen pie n.120. pp.10 a 25.

300 Reydamnsop.cit.en pie n.10 p. 22.
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3. Principio de Representacion en un sentido restrgido.
La delegacion de jurisdiccion por parte del Estgde tiene la jurisdiccion territorial, es entregada
al Estado del cual es originario el acusado. Em &st0, se hace la delegacion de jurisdiccidn hacia

el Estado que tiene jurisdiccion basada en el pimde nacionalidad activa.

4. Principio de Representacion en un sentido amplio
La delegacion de jurisdiccidon, en este caso, ehdsstdel foro, puede procesar y juzgar al
sospechoso que haya sido encontrado en su tarritoma vez que se ha negado a extraditar al

sospechoso bajo regla det dedere aut judicaré.

VI. Principio de Jurisdiccion Universal.

En virtud de este principio se otorga jurisdicce@re actos de extranjeros en aquellos casos en que
las circunstancias, incluyendo la naturaleza deiam, justifican su represion como una cuestion de
politica publica internacion&r.

La tarea de definir el concepto de la jurisdicaidiversal es, sin embargo, una labor compleja y de
poca precision, ya que no se le ha definido niretratado ni en una convencidh

Como un primer acercamiento se puede decir queidofundamenta este ejercicio extraterritorial
de jurisdiccién es la naturaleza misma de los aré@seometidd$’, se entiende por la comunidad
internacional que son crimenes de tal gravedadsguepresion es un asunto de politica publica
internacionaf’™.

En el estudio de esta base de jurisdiccion extiaeal me fue posible notar variadas posturas,

siendo una de las mas extremas, aquella que plgatean tribunal nacional puede conocer de un

301 Conocer o extraditar.

302 Brownlie, I.Principles of Public International LavDxford University Press. Oxford 2003. p 303.

303 Vladimir, F. El principio de jurisdiccion universal en el derechinternacional y la practica de los estaddBisponible en
www.cybertesis.edu.pe.

304 Relva, H.La jurisdiccion estatal y los crimenes de derectiernacional Disponible en www.edai.org.

3% Jan Brownlieop.cit.en n. al pie namero 7.
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asunto, con el que no tiene ningun elemento dexg@meincluso ante la oposicién del Estado en
cuyo territorio el crimen ha sido cometido y dejpmobacion al proceso de las mismas victifias

Los puntos a dilucidar en esta parte del trabajnsies siguientes:

La posibilidad cierta que tiene un tribunal intew® conocer de un asunto con el cual no tiene
conexién alguna.

Revisar la practica de los Estados respecto al tenta jurisdiccion universal,

Analizar su consagracion tanto en instrumentoslitos tanto nacionales como internacionales.
Para finalmente analizar el tema del costo politjage han tenido que pagar los Estados que han
decidido legislar de forma amplia sobre la jurisdio universal, como Espafia y Bélgica, y como
en este wltimo tiempo han ido desde una posturartaba la jurisdicciébn universal a una mas

restringida.

1. Delitos para cuya persecucién se puede ejercarrisdiccion Universal.

Tal como se menciond anteriormente, una de las reaymomplicaciones para el ejercicio de la
jurisdiccién universal, es la poca claridad questexicon respecto a qué delitos corresponde
proceder de acuerdo a la jurisdiccion universal.

Esta falta de certeza se debe en parte, a querathdeinternacional no ha proporcionado una
regulaciébn que indique cuales son los delitos ynenies sobre las cuales puede ejercerse
jurisdiccion universal. Las convenciones y trataddsrnacionales Unicamente se limitan a dar
libertad a los Estados para castigar aquellas citmlas que afecten a la comunidad internacional
como un todo, pero no declaran como constitutivacril@en de jurisdiccion universal a ningun
delito en particuldf”.

Existen, sin embargo, algunas convenciones y tratagie catalogan como delitos y crimenes

contra la humanidad a ciertas ofensas en particular

308 Kontorovich, E.The Piracy Analogy: Modern Universal Jurisdictiorfollow Foundation Law and Economics working series.
Disponible en www.ssrn.com.
307 lan Brownlie.op.cit.en pie n. 12 pp.
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La Convencion para la Prevencion y la Sancién adit®de Genocidi§® es un ejemplo claro de
ello, esta convencién, sin embargo, adolece deefectb de importancia, ya que no establece que
ante un caso de genocidio sea obligacion de l@l&stpartes el ejercer jurisdiccion universal.

Es entonces que uno se encuentra ante una cadenaia ordenamiento de caracter internacional
que indigue ante cudles ofensas puede ejerceisdiggion universal. Ante este vacio los Estados
han dictado sus propias legislaciones, reguland® qué delitos ejerceran jurisdiccion universal.
Esta respuesta, sin embargo, lejos de proporcior@solucion definitiva al problema, produce una
inseguridad aun mayor, ya que la legislacion destado puede diferir totalmente con otra.

Ante la disparidad de regulacién, hay que local@antos en coman. De un rapido analisis se
concluye que todas las legislaciones nacionalagdaegomo ejercicio de jurisdiccion universal a
los actos comunmente tratados como criminales por tediccion local de la mayoria de los
Estados y que éstos las consideren también coratagne hacia el orden internacioi&l

Con una idea tan general, se podria concluir glistéade delitos, sobre los cuales pueda ejercerse
jurisdiccion universal es bastante larga. La realide las legislaciones a nivel internacional iadic
que los Estados entienden que los delitos que pueskar sujetos a jurisdiccion universal son

bastante limitados.

2. Evolucion del concepto de delito de caracter iatnacional.
Tradicionalmente se entendia que sobre muy pocessad era posible ejercer jurisdiccion
universal, y todas entendidas como de caracteegrasa la comunidad internacional, entre ellas se

encontraba la trata de esclal/sde personas y principalmente el crimen de piiatér

308 Convencién para la prevencion y la sancién déladeée genocidio. Disponible en www.icrc.org
309 Rosalyn Higginsop.cit.en pie n.1. pp.56 a 77.
310 Es asi como el Cédigo de Bustamante en su artRB@8 entrega jurisdiccion universal sobre el defie pirateria. Este articulo
dispone lo siguiente:
“La pirateria, la trata de negros y el comercio dsclavos, la trata de blancas, la destruccién edeto de
cables submarinos y los demas delitos de la misihald contra el derecho internacional, cometidosaka
mar, en el aire libre o en territorios no organizedaun en Estado, se castigaran por el captor, dealo
con sus leyes penales”.
311 Kontorovich, Gop.cit.en pie n.180.
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Un primer fundamento para el ejercicio de jurisidincuniversal era el de la dificultad o practica
imposibilidad de determinacién del lugar donde efoadelictivo habia sido cometittd El
argumento antes esgrimido resulta valido hastéaede hoy y es asi como hoy en dia, la pirateria es
un crimen bajo el derecho internacional, sobreual se entiende que todo Estado puede ejercer
jurisdiccioén.

El problema que actualmente se presenta es detersiies posible ejercer jurisdiccion universal
sobre otros delitos, que vayan mas alla de lagpietPrincipalmente este estudio se preocupa del
tema de las violaciones graves a los derechos rasnatio en razon de que la base para ejercer
jurisdiccién no es la falta de determinacion detitierio donde ocurrié la violacién sino la
naturaleza misma del aétd

Las atrocidades cometidas durante la primera y nglegwguerra mundial, dieron pie a un
movimiento internacional, principalmente entre aubigs especializados en derecho internacional
que pretendia apoyar la extension de la jurisdicdidiversal a un numero mayor delitos,
principalmente aquellos reconocidos como de caréudtrnacional.

Dentro de los delitos que hoy en dia se aceptaro coenjurisdiccion universal, y donde el
fundamento de ejercicio de jurisdiccion extraterial no es la falta de determinacion del territor
donde ocurri6 la violacion, son los crimenes derguele tortura y el genocidio.

Existen sin embargo, tal como ya se ha mencionamojenciones de cardcter internacional que
indican ciertos crimenes como de jurisdiccion ursige Trabajos dignos de destacar son los de la
International Bar Associatiof’, Asociacién de Derecho Pefal Cherif Bassiourit®. Como
iniciativas oficiales encontramos el Estatuto débdnal de Nuremberg y el trabajo de la Comisién

de Derecho Internacional.

312 Luc Reydamnsop.citen pie n. 10. p.22.

313 bid.

314 La International Bar Associatioe encargé de presentar un anteproyecto de Cdauigmacional Penal en la Conferencia de Londres
en julio de 1950, destacandose el libro I, en gaetipifican infracciones cometidas tanto en tientgo paz como de guerra,
especificamente, distinguiendo entre crimen cdatrmmanidad y los crimenes contra la paz y crisideeguerra.

315 La Asociacién Internacional de Derecho Penal rédaamerosos trabajos que en parte impulsaros dl#@iones Unidas para la
creacion de un Tribunal Penal Internacional

318 Cherif Bassiouni , habiéndosele encargado poertia Asociacion Internacional de Derecho Pestalhor6 un proyecto de Cédigo
Penal Internacional, que fue terminado en julioadie 1979.
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3. Crimenes de Jurisdiccion Universal.
Uno de los listados de crimenes més conocido ytademor la comunidad internacional es el de la
Carta de NGrembety.
Los llamados juicios de Nuremberg fueron un comjude procesos jurisdiccionales que se
iniciaron con el propésito de determinar y sanaiolas responsabilidades de los dirigentes,
funcionarios y colaboradores del régimen nacionatiadista de Adolf Hitler. ElI Tribunal
Internacional de Nirembet§ fue constituido a iniciativa de las naciones eslmzas de la segunda
guerra mundial.
Se origina del Acuerdo de Londres, el que fue soserdia 8 de agosto de 1945 por el gobierno de
Estados Unidos, el gobierno provisional de la répabi-rancesa, el gobierno del Reino Unido y el
entonces gobierno de la Unidn de Republicas SetaaliSoviéticas. En él se establecié un tribunal
militar internacional para el enjuiciamiento de twsninales de guerra cuyos crimenes no tuvieron
localizacién geogréfica particufat.
Siendo una nueva forma de juzgar crimenes que ssidewaban afectaban a la comunidad
internacional como un todo, su legalidad fue alt@euestionada desde un inicio, sobre todo
considerando el que los responsables serian juzgastoun tribunal que no estaba previamente
constituido, como asi también distinto de aqueascuyo territorio los crimenes habian sido
cometidos. Sin embargo, la instalacion de los trdibes de NUremberg no era algo antojadizo, y sus
antecedentes se remontan incluso a finales dein@ema guerra mundial, ya en el tratado de
Versalles se disponia de la posibilidad de establgibunalesad-hog el articulo de dicho tratado
disponia lo siguiente:

Para procesar a personas acusadas de haber comatiths en violacion a las leyes y usos

de la guerra.

317 Estatuto de Roma. Disponible en www.derechos.net
318 Diaz, L:Delitos internacionales y principio de jurisdiccidmiversal: El caso de IralDisponible en www.avizora.com.
319 ledd, R:Derecho Internacional PenaEditorial Congreso. Santiago de Chile. Afio.2000.
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Los procesos de Nuremberg se realizaron teniendeista una serie de principios juridicos
establecidos en el Convenio de Londres del 8 dstagite 1945°. En esta serie de juicios se
proceso tanto a individuos como a organizaciontdagadas de criminales, dentro de estas Ultimas
encontramos a las siguientes:

SS,Schutz-Staffekescuadras de proteccion.

GestapoGeheime Staats Polizétolicia Secreta

SA, Sturm AbteilungSeccion de Asalto

Cuerpo comandante del partido nacional sociadisaan de los trabajadores.

Servicio de Inteligencia Aleman.
Los crimenes que la carta de Nuremberg considenao cde jurisdiccion universal son los
siguiente¥™:

i. Crimenes contra la paz.

Preparacion, direccion, desencadenamiento deelaiegu

ii. Crimenes de guerra.

Violacién de las leyes y costumbres de la guejezucion de rehenes.

iii. Crimenes contra la humanidad.

Exterminio, esclavitud, genocidio, persecucionpotivos politicos, raciales o religiosos.
La Carta de Nuremberg destaca por numerosas razdeesro de sus principales virtudes
encontramos el que sirvi6 de bosquejo de basedigasi para los posteriores procesos de
codificacién de crimenes de carécter internaciamaho es el caso del Tribunal Militar de Tokfp
Tribunal Especial de la antigua Yugoslavia, Triduaspecial para Sierra Leona, Tribunal especial

para Ruanda y finalmente para el Tribunal Esp@cied Libia.

320Supra pp. 176 a 177.
321 Articulo VI del Estatuto del Tribunal de Ndremberg
322 Estatuto del tribunal militar de Tokio. Disponikde www.conadih.pe
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Como un ultimo gran aporte se encuentra que fyritaera instituciéon donde se dispuso que los
individuos puedan ser sujetos de derecho internakidoda vez que sean responsables por
crimenes atroces cometidos contra la humaffitiad
Los principios establecidos por el Convenio de lreadla Carta de Naremberg y las sentencias del
Tribunal de Ndremberg, fueron luego reconocidoslp@dsamblea General de las Naciones Unidas
como derecho consuetudinario y se le encomend6CGomaision de Derecho Internacional de la
Organizacién de Naciones unidas que codificardodigitincipios. Los principios establecidos por
el estatuto de NUremberg son los siguientes:
Principio 1.
Cualquier persona que cometa actos que constituyen crimen bajo las leyes
internacionales seré responsable del mismo y posiguiente sujeto a castigo.
Principio I1.
El hecho de que las leyes internas no impongarigoapbr un acto que constituya un crimen
bajo las leyes internacionales no exime a la peasaue cometié el acto de su
responsabilidad bajo las leyes internacionales.
Principio 111.
El hecho de que una persona que ha cometido uncasaconstituye un crimen bajo las
leyes internacionales sea Jefe de Estado o urabfiesponsable del Gobierno no le exime
de la responsabilidad bajo las leyes internaciorale
Principio V.
El hecho de que una persona actue bajo las 6rddeesi Gobierno o de un superior no le
exime de la responsabilidad bajo las leyes inteioraales, siempre que demuestre que

tenia la posibilidad de actuar de otra forma.

323 Comisi6n nacional de los derechos humanos Méfisbunal militar internacional de Nirember®isponible en www.cndh.org.mx.
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Principio V.
Cualquier persona acusada de un crimen bajo lagdegternacionales tiene el derecho de
un juicio justo ante la la ley.
Principio VI.
Los crimenes que se enumeran a partir de aqui astigables como crimenes bajo las
leyes internacionales:
i. La planificacion, preparacion, iniciacion o coemzo de un guerra de agresion, o una
guerra que viole los tratados internacionales, ades o promesas.
ii. La participacién en un plan comdn o conspiratigara el cumplimiento de cualquiera
de los actos mencionados en (i).
b. Crimenes contra la Guerra:
Las violaciones de las leyes o costumbres de largugue incluyen, pero no estan
limitadas a, asesinato, trato inhumano o deportag6mo esclavos o para cualquier...
Principio VII.
La complicidad en la comisién de un crimen contiapbhz, un crimen de guerra 0 un
crimen contra la humanidad tal como fueron expuestio los Principios VI, es un crimen
bajo las leyes internacional&§
La Corte Internacional de Justicia también se pmoiusobre cudles crimenes seria posible el
ejercicio de jurisdiccion universal, especificaneeah el caso dBarcelona Tractioff® donde se
mencionaron como ejemplos la agresion, genociddowolacién de los derechos fundamentales de
la persond?®
A fin de analizar cada uno de los crimenes soleldles podria ejercerse jurisdiccion universal

seguiré el orden de los principios del Estatutdldeemberg.

324 principios Estatuto del Tribunal Militar Internanal de Naremberg. Disponible en www.icrc.org
3% C1J.Barcelona TractionDisponible en www.cij-icj.com. Un andlisis deesstiso en el pie n°263 de la p. 119.
326 Rosalyn Higgin®p.citen pie n.1 pp.56 a 7.7.
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i. Crimenes contra la paz.
El articulo 6 del Estatuto de Nuremberg indica camimenes contra la paz los siguientes:

La direccion, la preparacion, el desencadenamiemtla persecucién de una

guerra de agresion...
Sin embargo, la nocion de crimen contra la pazecmute a lo declarado en el Estatuto de
Nuremberg, ya que se encuentra ya una prohibiclonsa de la fuerza en las relaciones
internacionales en el tratado de renuncia a larguméas conocido como pacto Briand-Keffdg
El pacto Briand-Kellog de 27 de agosto de 1928nesatado suscrito por Estados Unidos, Bélgica,
Francia, el Reino Unido, Italia, Japon, Poloniahe€bslovaquia, cuya intencién principal era la de
renunciar expresamente a la posibilidad de utiliaaguerra como un instrumento de politica
nacional y de regular sus relaciones mutuas stikvas de procedimientos pacificos y realizarse en
el orden y la paz. A fin de obtener tal proposijeta el incumplimiento a la privacion de los
beneficios que presentaba el tratado & si
El origen del pacto Briand-Kellog fueron las coefecias internacionales antibelicistas y de
desarme que se celebraron en la década de 1920idl@s se organizaron como una respuesta a la
grave situacion planteada después de la primeraagoneindial. Este pacto, sin embargo, fracaso en
su tan loable propdsito, no consiguiendo evitardgeesiones que ocurrieron en la década de
193Gy resulté un total fracaso al desatarse la seggueaa mundidf®.
El pacto Briand-Kellog tiene como gran virtud ekeqdio un nuevo concepto de guerra en el siglo
XX, como acto ilegal cometido por un pais agresobre otro. Con anterioridad al pacto
mencionado, se entendia que todo conflicto béliaaia acto legitimo emprendido por los Estados
y en el que no debian intervenir las demas nacidwesen este hecho donde se entiende que ya en

este tratado se hablaba de crimen contra la pamptender un conflicto bélico como modo de

%27 Tratado de Renuncia a la Guerra — Pacto Briareg€l1928). Disponible en www.dipublico.com.ar.
328 Resefia al Pacto Briand-Kellog. Disponible en wwikimedia.org/wiki/pacto_briand-kellog.

9291931 Invasién Dongbei Pingyuan (Manchuria) potepde Japon. 1935 Incursién Italiana en Etiopia.
330 pacto Briand-Kellog una forma de buscar la pBisponible en historia.mforos.com
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solucion de conflictomter Estados, ya que las naciones que suscribierorpaste renunciaron a
esta posibilidad.
La doctrina establecida por el tribunal de Nuremhiedica que los crimenes contra la paz son
aquellos que consisten en la comision de un actagdesion. Esto en teoria es un tema facil de
entender, sin embargo, en el caso de los crimemdsada paz, los que por definicion son crimenes
cometidos en el contexto de un conflicto armadonddose espera al menos que ocurra alguna
especie de agresion fisica, resulta necesario tefndimar qué actos de agresion constituyen
crimenes contra la paz.
En la actualidad el tener un claro concepto deul apnstituye un crimen contra la paz es un tema
de gran interés y relevancia internacional, ya deeparte de algunos Estados ha pretendido
extender su alcance, de forma que calcen denttal d@®ncepto los llamados actos de terrorismo
internacionaf’’. La extension del concepto de crimen contra lagplas actos terroristas resulta, en
todo caso, no apoyada por la mayoria de los Est&hta postura es sélo sostenida por aquellos
Estados que se encuentran en la llanhaciza contra el terrorisntd?
La ONU a su vez en el articulo 39 de su carta dispa siguiente:
Accion en caso de amenazas a la paz, quebrantassidetla paz o actos de agresion.
El Consejo de Seguridad determinard la existenc@ tdda amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o acto de agresion Y hhacomendaciones o decidird qué
medidas seran tomadas de conformidad con los Aodcdl y 42 para mantener o

restablecer la paz y la seguridad internacion&f@s.

331
Supra.
332 principalmente Estados Unidos es el gran defaiesesta extension a la nocién de crimenes contrantanidad. De manera tal, que
la ha utilizado en casos tan emblemaéticos comeoelso seguido en contra de Saddam Hussein yden@$ama Bin Laden.
333 Carta de las Naciones Unidas. Disponible en wwwugorg.
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- El crimen de agresién como parte de los crimenesntoa la paz.
La importancia de definir claramente qué constitugecrimen contra la paz se ve reflejada en el
trabajo tanto de los Estados en particular comia dsomision de Derecho Internacional al definir
el crimen de agresion.
Primeramente la doctrina internacional llego aleada que dentro de la nocion de crimen
internacional de agresion se deben incluir dosegmos distintos, tales son:
Crimen de Agresion
Acto de agresiéh*
Ahora el hacer esta distincion se sustenta endasidad de separar lo que es la responsabilidad
individual de la persona que en efecto realizéctd delictivo, de lo que es la responsabilidad del
Estado que, no castiga ni desincentiva tal actilictiva. En el primer caso nos encontrariamos
ante un crimen de agresion y el segundo ante ordacagresion.
La pregunta que cabe hacerse en este punto esshsicesario el distinguir entre los actos de los
individuos, de la responsabilidad que pueda cabBstado; asi también si la sancion de la sera
objeto el individuo se fundamenta en un incumplittéede una obligacion de caracter internacional
o bien de su propia legislacion nacional, sobre twahsiderando que los tratados y convenciones
internacionales en general regulan la conducta rdeestado como ente independiente de los
individuos que lo componen, entonces, ¢donde fuaddmposible sancion del individuo? o mas
bien, ¢como hacemos efectiva la garantia plasnrade tratado?.
A modo de dar solucion a las anteriores interraggna doctrina internacional distinguié el crimen

del acto de agresion.

-El crimen de agresion en el Estatuto de Naremberg.
Dentro de lo que tratados internacionales se tehtastatuto de Nuremberg fue uno de los primeros

en realizar la distincion mencionada, ya que aldradle guerra de agresion da la formulacion de

334 pérez-Leon, El crimen de agresion en el Derecho Internaciomisponible en blog.pucp.edu.pe.
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responsabilidad internacional individual. Dentrolaeormativa que regula los crimenes contra la
paz, el Estatuto de Nuremberg incluye el crimeagtesion como una subespecie.
El estatuto de NUremberg en su articulo sextafatirse a su propia competencia sefiala:
El Tribunal establecido por el Acuertio aludido en el Articulo 1 del presente para el
enjuiciamiento y condena de los principales crinésade guerra del Eje Europeo estara
facultado para juzgar y condenar a aquellas persogae, actuando en defensa de los
intereses de los paises del eje Europeo, cometlesodelitos que constan a continuacion,
ya fuera individualmente o como miembros de organdines: Cualesquiera de los actos
gue constan a continuacion son crimenes que rebagm la competencia del Tribunal
respecto de los cuales habra responsabilidad petsoti®
El articulo sexto del Estatuto entonces, hace lara distincion de la responsabilidad del individuo
de la del Estado u organizacion de la que es paaterecesidad de distincién se justifica en el
hecho de que los crimenes de derecho internagionsbn realizados por una ideologia o por entes
abstractos, sino que por individd¥s
En el proceso de Nuremberg se juzgo a lideres akespaquienes fueron acusados de la
planificaciéon y desarrollo de una guerra de agredih el caso de los hechos delictivos ocurridos
en la segunda guerra mundial el Tribunal de Nureghtetermino la existencia de responsabilidad
individual, ya que se considerd que ninguno deadichctos podria haberse llevado a cabo sin la
intervencion de personas que se encargaran deasifigdcion y preparacion. Referente a la
responsabilidad individual internacional, el pracsgguido contra Slobodan Milose¥ifc sigue

una misma linea que lo establecido por los triteside Nuremberg, estableciendo lo siguiente:

335 El objeto de tal acuerdo era el de que se creatéhunal militar internacional para enjuiciar gndenar a los principales criminales
de guerra del Eje Europeo. El acuerdo fue susefitita 8 de agosto de 1945 por el gobierno dedBstdnidos de América, el gobierno
provisional de la republica de Francia, el gobiedeb Reino Unido y de Irlanda del norte y el gobgede la Union de Republicas
Socialistas Soviéticas.

336 Estatuto del Tribunal de Naremberg, disponiblevaw.ehu.es.

337 Zuhiiga, Y:Andlisis dogmatico de los crimenes en el derectesriacional.Revista de derecho (Valdivia). Diciembre 2001, @,

n° 2. Disponible en mingaonline.uach.cl/scielo.php

338 Mandatario de Serbia y posteriormente de Yugaslauie inicié una limpieza étnica que condujo a separacion de etnias que
finalmente llevé a la guerra de la antigua Yugdslala cual estuvo marcada por un profundo odiglacviolencia. Hubo violentas
guerras civiles, Serbia queda empobrecida y Koseoo ser evacuado. En el afio 1999 Slobodan Milb$ee acusado por crimenes
de guerra y contra la humanidad. Se inici6 un moan su contra por el Tribunal Penal Internacigaabh la antigua Yugoslavia.
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...individuals can be punished for violations of imational law. Crimes against
international law are committed by men, not bytedzd entities, and only by punishing
individuals who commit such crimes can the prowsioof international law be
enforced. 3*
Tal y como indica Juan Pablo Pérez-Ledn en su jraleh crimen de agresion en el Derecho
Internacional”:
La légica nos indica que Hitler no pudo haber ef@cto por si mismo una guerra de
agresion, toda vez que él necesitdé la cooperaciénlideres o dirigentes de diversos
sectores para llevar a cabo el crimen de agresion.
Este entendimiento de lo que era un crimen de i@grése evolucionando con el tiempo y es asi
como nos encontramos ante un distinto planteamientel trabajo de la Comision de Derecho
Internacionar™.
-Trabajo de la Comision de Derecho Internacional rierente al crimen de agresion.
La Comision de Derecho Internacional es un orgabgidiario de la Organizacion de las Naciones
Unidas, fue establecida por la Asamblea General afio 1947, siendo el propésito principal de su
creacion el promover un desarrollo progresivo @éetdho internacional y su codificacton
En su trabajo la Comision de Derecho Internaciooéd que existia una falta de claridad mediana
de lo que constituia un crimen de agresion, es@sb en su informe de 1950 dispuso que los
siguientes actos constituyeran crimenes de agresion
i. Planificacion, preparacion, iniciacion o sosteriento de una guerra de agresion o una
guerra en violacion de tratados internacionalesjaalos o garantias;
ii. Participacion en un plan o conspiraciéon comuarg el cumplimiento de cualquiera de

los actos mencionados bajo (i).

Finalmente fue hallado muerto en su celda el 1indezo de 2006, en el centro de detencion del TabBenal en Scheveningen, la
Haya, lo que puso fin al proceso llevado en surapsin que finalmente pudiera dictarse un dictaaleaspecto.

339 Judgement of the International Military Tribunatfie trial of German Major War Criminal®isponible en avalon.law.yale.edu.
340 En adelante CDI.

341 L6pez, A.La codificacion del Derecho Internacional en el uailiel siglo XXI, luces y sombras en la labor deCIDI. Disponible en
eprints.ucm.es
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De lo regulado por la Comision de Derecho Intemmaai se puede notar que se abandona la
terminologia utilizada por los tratados internaeles y por la misma doctrina internacional, es
decir, ya no distingue entre acto y crimen de a@gmneslerechamente se habla de agresion.
Sin embargo, el informe de la Comision de Derecterhacional no definié el crimen de agresion,
por lo que fue necesario que la Asamblea Genertdsdblaciones Unidas diera un concepto, éste
fue finalmente establecido por la resolucion 3314.
La resoluciéon 3314 de la asamblea general de la®iNss Unidas en su articulo primero, dispone
lo siguiente:
La agresion es el uso de la fuerza por un Estaddrada soberania, la integridad o la
independencia politica de otro Estado, o en cuaqatra forma incompatible con la Carta
de las Naciones Unidas, tal como se enuncia endsemte definicioif?
Notese que al definir la agresion, la resolucigetawel crimen de agresion al uso de la fuerza por
un Estado contra la soberania, integridad o lap@xéencia politica de otro Estado, es decir no
incluye la posibilidad de responsabilidad individusmmo asi tampoco entiende como agresion, la
que se realice contra personas consideradas calivainos.
Existiendo aun la necesidad de tener un concepto de lo que constituye la agresion, en el afio
1982 con el reinicio de los trabajos de la ComiglérDerecho Internacional sobre la codificacion
de los crimenes contra la paz y la seguridad deit@anidad, se volvié a plantear la necesidad de
codificar el crimen de agresion y la gran dificdltgue implicaba el definirlo. A pesar de que se
planteé la necesidad de codificar y consecuentamdefinir el crimen de agresion, la ultima
version del proyecto de codigo no contiene su agdin, s6lo reconoce la posibilidad de que exista
responsabilidad individual por los actos que forrparie de ese crimen.
El problema de la falta de definicion del crimen agresion se presento nuevamente en la
preparacion del Estatuto de la Corte Penal Int@nat® ya que, a pesar de que dicho crimen

figura como una de las conductas punibles por la@Pse le da una definicion.

342 Organizacion de las Naciones Unidas, resolucidr 3Bisponible en www.acnur.org.
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El Estatuto de la Corte Penal Internacional, atriefe a los crimenes sobre los cuales la Corte
tendrd competencia, en su articulo quinto disporsgguiente:
Crimenes de la competencia de la Corte
1. La competencia de la Corte se limitar4 a losna@hes mas graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto. La Cagedra competencia, de conformidad
con el presente Estatuto, respecto de los sigusesrienenes:
a) El crimen de genacidio;
b) Los crimenes de lesa humanidad;
c) Los crimenes de guerra;
d) El crimen de agresion.
2. La Corte ejercera competencia respecto del amighe agresion una vez que se defina el
crimen y se enuncien las condiciones en las cualkara. Esa disposicion sera compatible
con las disposiciones pertinentes de la Carta deNaciones Unidds' .
Es decir incluye el crimen de agresion como de l&mpusobre los cuales la CPI tiene competencia,
pero no indica su definicién, ni siquiera da unaltgjo de conductas que lo constituyan. El
tratamiento que el Estatuto de la CPI da al cricheragresion se entiende al analizar las diversas
posturas de los Estados que lo negociaron, de tedathefinir la agresion y el hecho de incluirla
como de aquellas que podran ser conocidos porria €enal Internacional fue un tema largamente
discutido por la comunidad y doctrina internacional
Se presentaron dos posturas, la postura de Edthiiidss que sefialo la existencia de una agresion
solamente podia ser determinada por el Consejederifiad y la segunda, en que varios Estados
plantearon que el Estatuto de la CPI deberia tanardefinicion autbnoma y firme de lo que

constituia una agresion. Finalmente prevaleci®@tpsda postura, dado que parecia mas seguro el

343 En adelante CPI.
344 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacidqabbado el 17 de julio de 1998 por la conferemifdgomatica de plenipotenciarios
de las Naciones Unidas sobre el establecimientmdeCorte Penal Internacional. Disponible en wwredeos.net.
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tener un concepto ya establecido de lo que copstitna agresion y no que se analizara el caso a
caso por el Consejo de Seguridad de las Nacione®éin
Una propuesta de enmienda al estatuto de Romaseajaacuentra actualmente en revisidn, define
el crimen de agresion en el parrafo 1° de su dotUbis de la siguiente forma:
A los efectos del presente Estatuto, una persongtmun “crimen de agresion” cuando,
estando en condiciones de controlar o dirigir efenhente la accion politica o militar de
un Estado, esa persona planifica, prepara, inicigealiza un acto de agresion que por sus
caracteristicas, gravedad y escala constituya uindagion manifiesta a la Carta de las
Naciones Unida$>.
El Comité Internacional de la Cruz Roja por suaal tratar el tema de la agresion, habla de la
posibilidad de hablar la doctrina de una guerrdaju¥attel fue el primero en cuestionarlos
indicando lo siguiente:
La guerra no puede ser justa por ambas partes. Bmatribuye un derecho, la otra lo
cuestiona; una denuncia una injuria, la otra la gge Son dos personas que se disputan por
la verdad de una proposicion. Es imposible que destimientos contrarios sean
verdaderos al mismo tiempo.
Sin embargo, puede suceder que ambos contendigiotes de buena fe. Y en una causa
dudosa, no se puede determinar con seguridad déagoése encuentra el derecho. Luego,
como las naciones son iguales e independientesag oo pueden erigirse en jueces de
otras, en toda causa sujeta a duda, las armas dbaanpartes beligerantes deben
considerarse legitimas, al menos en lo que coneiartos efectos externos y hasta que se
decida sobre la causa.
A su vez la propuesta de enmienda se preocupafidé @éacto de agresion, el articulo 8 bis en su

parrafo segundo define el acto de agresion deglaesite forma:

3% Proyecto de enmiendas al Estatuto de Roma derte Eenal Internacional sobre el crimen de agresion
Dicho proyecto fue una propuesta presentado eariterencia de revision del estatuto que celebramnpala, Uganda entre el 31 de
mayo y 11 de junio del afio 2010. Disponible en waavcpi.int.
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A los efectos del parrafo 1, por “acto de agresi@® entendera el uso de la fuerza armada
por un Estado contra la soberania, la integridaditerial o la independencia politica de
otro Estado, o en cualquier otra forma incompatibdm la Carta de las Naciones Unidas.
Es necesario destacar que tanto la definicion ideearcomo de actos de agresion incluidas en la
enmienda fueron influenciadas por la resolucion43@g la Asamblea General de las Naciones
Unidas”.
-Primera revision al Estatuto de la Corte Penal Inérnacional.
La carencia de definicién del crimen de agresid@n ffoalmente satisfecha en junio del afio 2010
con la realizacion de la primera revisién al Edtatde Roma de la Corte Penal Internacional,
llevada a cabo en la ciudad de Kampala, Uganda.
El determinar una definicion para el crimen de sigrerequirié de una enorme preparacion previa,
y de dos semanas de intenso debate en la primas&real Estatuto de Roma de la Corte Penal.
Dentro de los textos aprobados, encontramos |aidiéfih del crimen de agresion en el articulo 8

bis el que expone lo siguiente:

Crimen de AgresidfY’

1. Para los propdsitos de este Estatuto, el “cringenagresion” significa la planificacion,
preparacion, iniciacién o ejecucion, por cualquigersona en una posicion efectiva para
ejercer control sobre o directamente la accién ficdi o militar de un Estado, de un acto
de agresion que, por su caracter, gravedad o escaastituya una manifiesta violacion a
la Carta de las Naciones Unidas.

2. Para los propdsitos del péarrafo 1, un “acto dgresion” significa el uso de fuerza
armada por un Estado contra la integridad soberategiitorial o independencia politica

de otro Estado, o en cualquier otra forma incoresigt con

346 Coalition for the International Criminal Couumpliendo con la promesa de una Corte efectistaje independiente. Crimen de

agresion Disponible en www.iccnow.org
347 Articulo 8 bis acordado el 11 de junio del afio @@br la Conferencia de Revision del Estatuto d€date Penal Internacional.

Disponible en www.icc-cpi.int.
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la Carta de las Naciones Unidas. Cualquiera dediglientes actos, independiente de una
declaracién de guerra, podra, en concordancia canrésolucion 3314(XXXIV) de la
Asamblea de las Naciones Unidas de Diciembre dd,1€5t calificada como un acto de
agresion:
a) La invasién o ataque por fuerzas armadas de stadd en el territorio de otro Estado, o
cualquier ocupacion militar, aunque sea temporakultando de dicha invasion o ataque, o
cualquier anexo por el uso de la fuerza en el terid de otro Estado o parte de éste.
b) Bombardeo por fuerzas armadas de un Estado aaitterritorio de otro Estado o por
el uso de cualquier arma por un Estado contra eittzio de otro Estado.
c¢) El bloqueo de puertos o costas de un Estaddymrzas armadas de otro Estado.
d) Un ataque por las fuerzas armadas de un Estadmsduerzas terrestres, marinas o
aéreas, o flotas maritimas o aéreas de otro Estado.
e) El uso de fuerzas armadas de un Estado queczeeinen dentro del territorio de otro
Estado con el acuerdo del Estado receptor, en eweticion de las condiciones entregadas
en el acuerdo o cualquier extension de su presenaidal territorio mas alla de la
terminacion del acuerdo.
La accion del Estado en permitir que su territoripe se encuentra a disposicion de otro
Estado, para ser usado por ese otro Estado parpgiesir un acto de agresion en contra
de un tercer Estado.
0)El envié de o en nombre de un Estado de fuerramdas, grupos, irregulares o
mercenarios, que lleven a cabo actos de fuerzasdasen contra de otro Estado de tal
gravedad como de aquellos actos enlistados solieeresneral, o que la gravedad de su
participacion sea sustancial.

El articulo 15 bis dispone lo siguiente:

Ejercicio de jurisdiccion sobre el crimen de agdesi
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1. La Corte puede ejercer jurisdiccién sobre elnwh de agresion de acuerdo con el
articulo 13, parrafo (a) y (c), sujetos a las prgienes de este articulo.

2. La Corte puede ejercer jurisdiccion solo conpexto a los crimenes de agresion
cometidos un afio después de la ratificacion o kpgacion de las por 30 partes.

3. La Corte podré ejercer jurisdiccion sobre unngén de agresion en concordancia con
este articulo, sujeto a la decision que tendra fudaspués de primero de enero de 2017
por la misma mayoria de Estados Partes como eseretp por la adopcion de una
enmienda a este Estatuto.

4. La Corte puede, de acuerdo con el articulo 1&cer jurisdiccion sobre un crimen de
agresion, que provenga de un acto de agresion ¢dmpor un Estado parte, salvo que tal
Estado Parte haya previamente declarado que no taceg jurisdiccion enviando una
declaracion con el Registro. El retiro de tal deeleion podra ser efectuado en cualquier
momento y sera considerado por el Estado parterdel# tres afios.

5. Con respecto a un Estado que no sea parte @éekesatuto, la Corte no ejercitara su
jurisdiccién sobre el crimen de agresion cuandoehaiglo cometido por nacionales de tal
Estado o en su territorio.

6. Donde el Fiscal concluya que existe una basenalle para proceder con una
investigacion con respecto al crimen de agresion, @la primero deberan establecer si el
Consejo de Seguridad ha tomado una determinacibresan acto de agresion si el Estado
en cuestion ha estado involucrado. El Fiscal debertificar a la Secretaria General de las
Naciones Unidas de la situacion presentada a lat€ancluyendo cualquier informacién y
documentos relevantes.

7. Donde el Consejo de Seguridad haya tomado t&driaénacion, el Fiscal debera
proceder con la investigacion con respecto al crirde agresion.

8. Donde no se haya tomado tal determinacién enrseses contados desde la fecha de la

notificacion, el Fiscal podra proceder con la intigacion con respecto al crimen de
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agresion, siempre que la Division de CuestionedifRineares haya autorizado el inicio de
la investigacion respecto de un crimen de agresidrconcordancia con el procedimiento
contenido en el articulo 15, y el Consejo de Selguri no haya decidido de otra forma de
acuerdo al articulo 16.
9. La determinacién de un acto de agresion por tgado que se encuentre fuera de la
Corte se encontrard sin precedente frente a loxul@imientos de la misma Corte en
concordancia con este Estatuto.
10. Este articulo es sin perjuicio de las provigiemelativas al ejercicio de jurisdiccion con
respecto a otros crimenes referidos en el artiéulo
El Articulo 15 ter dispone lo siguiente:

Ejercicio de la jurisdiccion sobre el crimen de agion.

Consejo de Seguridad.
1. La Corte podra ejercer jurisdiccion sobre elmen de agresion de acuerdo al articulo
13, parrafo (b), sujeto a las provisiones de estialo.
2. La Corte podra ejercer jurisdicciébn sélo con pesto a los crimenes de agresion
cometidos después de un afio de ratificada o acapgtsimodificaciones por 30 Estados
Partes.
3. La Corte debera ejercer jurisdiccion sobre ein@n de agresion de acuerdo a este
articulo, sujeto a la decision que se tomara luelgb 1 de enero de 2017 por la misma
mayoria de Estados Partes que se requiere parad@peion de la enmienda a este
Estatuto.
4. La determinacion de un acto de agresion por tgado fuera de la Corte no tendra
precedente para los propios descubrimientos deddeChajo este Estatuto.
5. Este articulo es sin perjuicio de las normaseriels al ejercicio e jurisdiccion con

respecto a otros crimenes referidos en el artiéulo
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De la revisidn al Estatuto de la Corte Penal Irgteiomal, se logré entonces definir lo que constitui
el crimen de agresion, que el mismo Estatuto yaigedm, sin embargo, tal definicion y el
procedimiento establecido para conocer de un crisheesgresion ha tenido ya numerosas criticas.
Como una primera critica, preocupa que se produreaespecie de doble estandar a la hora de
castigar el crimen de agresién, ya que al acordagégimen jurisdiccional para este crimen, se
determind la existencia de distintos procedimientegendiendo si la situacion fue referida por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o sidmaa solicitud de un Estado Parte o a
iniciativa del mismo Fiscal, en las palabras dehaga Belhassen, presidente de la Federacion
Internacional por los Derechos Humanos:

Reitero el llamado a los Estados Partes y al Canglej Seguridad de las Naciones Unidas

a fin de que aseguren que no usaran esta enmiepdéorha que parezca un doble

estandar a la hora de buscar justici&.
Otra critica a la actual enmienda al Estatuto dmdres el que compromete el principio igualitario
establecido en el propio Estatuto, ya que requjaestanto el Estado agresor como el Estado de la
victima hayan ratificado la enmienda, a fin deageta jurisdiccion de la Corte Penal Internacipnal
lo que claramente se diferencia de lo establecata pl resto de los crimenes regulados por el
Estatuto de Roni&. Esta limitacion al ejercicio de la jurisdiccioa th Corte Penal Internacional es
altamente criticable en razén de que los Estaddsapoescoger el estar sometidos a la nueva
regulacion del crimen de agresion, aun siendo Bstdhartes del Estatuto de Roma. Es una
situacion compleja, ya que no basta el que el Bsaduno de los involucrados haya ratificado la
enmienda, ambos deben de haberlo hecho a fin deeqoeda presentar el caso ante la Corte Penal
Internacional.
Tal como se encuentra regulado el crimen de agremidla enmienda al Estatuto de Roma, la
victima queda totalmente desprotegida si su EstagloEstado de su ofensor no han ratificado la

enmienda, es tal como plantea Christofer Keith,Halkksor legadeniorde Amnistia Internacional:

348 Declaracion de Souhaye Belhassen. Federaciomémienal por los Derechos Humanos. Disponible emwualitionfortheicc.org.
349 salvador Herencia Carrasco, Comision Andina distast Disponible en www.coalitionfortheicc.org.
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Los Estados podran elegir el permanecer por endméa ley.
Finalmente la efectividad de la enmienda al Estatiet Roma y su activacion de jurisdiccion esta
sujeta a la decision positiva de los Estados Pagkdecision deberd tomarse el 1 de enero del afio
2017, o bien un afio después de que se ratifiqeemela enmienda por 30 Estados Partes, lo que
sea que ocurra ultimo.
Del trabajo de la Comision revisora del Estatutdad€orte Penal Internacional puede notarse el
mismo nivel de reticencia que se presentd en angsrinegociaciones, independiente de que
finalmente se logré obtener una definicién del erinde agresion, ésta aun no es una definicion
efectiva, a razén de que aun esta sujeta a adivaar la Asamblea de Estados Partes, la cual se
pospone por 6 afios mas, al menos, ya que si laeadmino es ratificada por 30 Estados en ese
periodo de tiempo, el plazo se extiende.
Esperemos que la enmienda sea ratificada por alsr&hEstados antes del 1 de enero de 2017.
Pareciera que en la preparacién del nuevo artiodatiEstatuto de la Corte Penal Internacional fue
necesario hacer numerosas concesiones a fin dar legenmienda que hoy se presenta y espera
ratificacion de los Estados Partes.
Ahora no todo es criticas respecto al trabajo deolaision Revisora del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, un gran logro, es que finalmente Bstados Partes acordaron una definicion del
crimen de agresion, ademas permitira la intervenbigmanitaria y una efectiva accion de la Corte
Penal Internacional al mismo nivel del Consejo dgufidad de las Naciones Unidas, incluso sin
intervencion previa del Consejo de SeguridadEstos son grandes logros, considerando la hstori
de la preparacion del texto y procedimiento dehen de agresion, fueron afios de negociaciones
infructuosas, donde finalmente no se acordabaesigel concepto de dicho crimen.
La necesidad de acordar un concepto de crimen rdsiég y el proporcionarle un procedimiento
era de gran importancia para la comunidad inteomatj en efecto, en la actualidad se han

presentado diversos casos que han involucradaisitgs de agresion, que han sido de interés de la

%0 Raul Pangalangan, Coalision por la Corte Penatracional de Filipinas. Disponible en www.coalifiartheicc.org
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comunidad internacional como un todo, tales comdeeSlodbodan Milosevic de Serbia, el de

Charles Taylor de Liberia y el tribunal especialgp8ierra Leona.

En estos casos finalmente se les castigo por ltabeetidos crimenes de guerra y no la mas grave
acusacion de la guerra de agresion, sin embargel, aso particular del tribunal de Nuremberg es
posible el reconocer algunas virtudes, como lotplaRRodrigo Lledo Vasquez, en su libro Derecho

internacional Penal, como una primera gran vireuddntencia del tribunal de Nuremberg de 1° de
octubre de 1946 sienta de modo indubitado el carélet criminal de la guerra de agresion, admite
al individuo en el campo del derecho internaciotzalio en su calidad de sujeto activo como pasivo
y sienta que las obligaciones internacionales isfaigsea los individuos han de primar en todo

evento sobre sus deberes de obediencia haciasaelds! cual depend&h

Uno de los grandes fracasos del Tribunal de NUurggnb@mo de otros tribunales especiales es el
gue finalmente se acusa y sanciona solo por crisné@eyuerra y no por la mas grave acusacion,

que es la de guerra de agresion.

ii. Crimenes de guerra.

Los crimenes de guerra junto con la pirateria smeptados por la mayoria de la comunidad
internacional como crimenes sobre los que se peeer jurisdiccion universaf. Han sido
ademas regulados por al menos 120 Estados, quiamesedactado legislaciones que, en ciertas
circunstancias, conceden jurisdiccion universalua sibunales sobre todos o algunos de los
crimenes de guerra, en ciertas circunstaficias

Internacionalmente los crimenes de guerra estéremptados en el articulo 6 b) del Estatuto del
Tribunal Militar de Narember§*, dicho articulo indica qué crimenes constituyeimenes de
guerra.

El articulo 6 b) del Estatuto del Tribunal Militde NUremberg dispone lo siguiente:

%1 Rodrigo Lledoop.cit pp178 a 180.

32 Malcolm N. Shawop.cit.en pien. 9. p 5

33 Amnesty International op.cién pie n. 120. p 10.

34 Carta del Tribunal de Niremberg. Disponible en wamnesty.org
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... la violacion de las leyes y costumbres de la mgudEstas violaciones comprenden, sin
que tenga cardcter limitativo, el asesinato, lodosaratos o la deportacion para trabajar
en condiciones de esclavitud o cualquier otro psifpd de la poblacidén civil en los
territorios ocupados, el asesinato o los malosdsade los prisioneros de guerra...
Los crimenes de guerra, como todos los reguladeosepdEstatuto de Naremberg eran ya
considerados delitos para el derecho internacionals decir, no es su establecimiento en este
documento lo que lo valida como de derecho intéonat, sino, que al igual que el delito de
pirateria, el crimen de guerra podria llegar aceancido por un tribunal nacional.
A pesar de esta claridad tanto doctrinaria comive de tratados internacionales, las legislaciones
de cada uno de los Estados parecieran no ser meifosobre qué actos constituyen crimenes de
guerra. Las legislaciones nacionales que tratéen&, fallan en proporcionar definiciones claras de
cada uno de los actos ilicitos que constituyenrimen de guerra. Esta situacién genera una mayor
confusién y por ello al momento de buscar que ibumal nacional conozca de un crimen de

guerra, sera necesario fundamentarlo basado ariddi¢cion y doctrina del pais en cuestion.

iii. Crimenes contra la humanidad.

El concepto de crimen contra la humanidad, a eliigia de lo que ocurre con los crimenes de
guerra, es entendido por la comunidad internacidealina manera mas extensiva. Es asi como
puede ejercerse jurisdiccion universal por un trédduindependientemente de si la violacion fue
cometida en tiempos de paz o de gi&tr&in embargo, tanto los crimenes contra la huraanid
como los de guerra cubren sustancialmente un migmmero de ofens&é.

El articulo 6 c) del Estatuto del Tribunal de NUbemy>® establece una enumeracién de delitos que

constituyen crimenes contra la humanidad, tal sgjldente:

35 Luis T. Diaz Mullerop.cit.en pie n. 194. p 5

356 Malcolm N. Shawop.cit.en pie n. 9. pp. 458 a 467.

%7 Jan Brownlie.op.cit.en pie n.12. p 50 a 67.

38 Acta del Tribunal de Naremberg. Disponible en wamnesty.org
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...el asesinato, el exterminio, la esclavizacion,dkiportacion y todo acto
inhumano cometido contra cualquier poblacion ciaittes o durante la guerra,
0 bien las persecuciones por motivos politicosjalas o religiosos, cuando
tales actos o persecuciones hayan constituido @ violacion del derecho
interno del pais.
Pese a lo declarado en el Estatuto de Nurembergortaunidad internacional, al momento de
ejercer jurisdiccion universal, soélo tiene cierfaridad que puede ejercerse con respecto al
genocidio y la tortura. Con respecto a las ofemsascionadas en el parrafo anterior, las diversas
legislaciones los han considerado crimenes subteptie ser juzgados por un tribunal nacional en
virtud de la base de jurisdiccion univer8al
El concepto de crimen contra la humanidad fue ampnte tratado en un informe redactado por la
Secretaria General de las Naciones Unidas sobestablecimiento de un tribunal para la ex-
Yugoslavia, tal informe la definié de la siguiefaema:
Los crimenes contra la humanidad son aquellos gpentan a cualquier
poblacion civil y estan prohibidos independiente sieson cometidos en el
contexto de un conflicto armado, de caracter indéeianal o internd®
Los crimenes contra la humanidad se refieren a saadtthhumanos de una
naturaleza muy seria, tales como matanza voluntdaiaortura o la violacion,
cometidas como parte de una ataque sistematicopgneikdo contra cualquier
poblacién civil, teniendo como base para ello magide nacionalidad, politica,

etnia, raza o politic".

39 Marks, J:.Mending the Web: Universal Jurisdiction, Humanigarilntervention and the Abrogation of Immunity bg Security
Council.(University of North Carolina- Chapel Hill Schodl loaw). Disponible en ssrn.com.

380 Traduccion propia, texto original dispone lo sénie:

Crimes against humanity are aimed at any civiliapyplation and are prohibited regardless of whettiery are committed in an armed
conflict, international or internal in character”.

31 Disponible en www.redress.org

Traduccién propia, texto original dispone lo sigiiee

Crimes against humanity refer to inhumane acts @y serious nature, such as willfull killing, tare or rape, committed as a part of a
widespread or systematic attack against any ciwipapulation on national, ethnic, racial or religie grounds”.
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Uno de los casos mas emblematicos en que se copocita Corte Suprema de Israel sobre
crimenes contra la humanidad es el Caso Eicfffnan

Adolf Eichmann fue la cabeza del departamento detas judios de la Gestapo desde 1941 a 1945
y fue ademés el jefe de operaciones de la depontaie tres millones de judios a campos de
exterminio. Después de la Segunda Guerra Mundiahniann logré escapar hacia Argentina,
donde asumio el nombre de Ricardo Klement. En Angartichmann vivié 10 afios hasta que en el
afio 1961 fue secuestrado por miembros del Md%¥gaara ser juzgado en Israel.

Una vez en Jerusalén fue procesado por la justicali, siendo finalmente sentenciado a muerte y
en efecto ejecutado en la prisién de Ramleh ele3halyo de 1962

El proceso seguido contra Adolf Eichmann fue altateeontrovertido, primeramente debido a la
forma en que fue presentado ante el tribunal, es d& secuestro planificado y ejecutado por el
Mossad y porque Eichmann es el Unico sentenciadloeste en los 62 afios de existencia del estado
de Israel, siendo esta pena s6lo posible de aglitat caso de crimenes contra la humanitfad.

Los cargos de los que Eichmann fue acusado fueron:

- Coordinacion de las deportaciones de los judioAldmania y de otras partes de Europa a
los campos de concentracion. Principalmente la rieg@on de Judios a Polonia, ya que
esto fijo el patron para las deportaciones futuras.

- Coordinacion de la deportacion de 10.000 gitanos

- Ser miembro de organizaciones criminales (tropasasidto, servicio de seguridad y la
Gestapo).

El tribunal israeli fundamenté el ejercicio de swrigdiccion en su propia legislacion,
fundamentalmente en la Nazis and Nazi Collaborg@usishment) Law 5710-19%8 Dicha ley

en su articulo primero letra a dispone lo siguiente

362 Caso Eichmann. Disponible en www.redress.org

33 Mossad. Es el instituto de inteligencia y opeme®especiales del gobierno Israeli, cuyo fin e ekcolectar informacion, analizar
inteligencia y realizar misiones encubiertas espesimas alla de sus fronteras.

384 Biografia de Adolf Eichmann. Disponible en wwweoz.org.

3% Gilbert, A: Adolf Eichman Disponible en www.elultimosobreviviente.com.

%6 Nazis and Nazi Collaborators (punishment) Lawpbisble en www.mfa.gov.il
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La persona que ha cometido una de las siguientsssab
(1) durante el periodo del régimen Nazi en un pgaistil, llevo a cabo un acto que
constituye un crimen contra el Pueblo Judio;
(2) Durante el periodo del régimen Nazi, llevo d@an acto que constituya un crimen
contra la humanidad, en un pais hostil;
(3) Durante el periodo de la segunda guerra mundilvo a cabo un acto que
constituyo un crimen de guerra, en un pais hostil:
Sera susceptible de ser condenado a la pena detenuer
La seccion 3(a) de la misma ley establece que:
Una persona que, durante el periodo del régimeni,Ne®/a sido miembro de, o haya
actuado o ejercido cualquier funcién, en una orgaeion hosti®’, en un pais hostil, es
susceptible a aprisionamiento por un plazo quexueeéa de siete afitt&
Analizando una apelacién en el caso Honigman vrAdp Generdf®, caso cuya jurisdiccion
también se fundamentaba en la Nazis and Nazi Godatrs (Punishment) Law 5710-1950, el Juez
Chesnin indico lo siguiente:
La ley en cuestion fue disefiada para hacer posblgizgar en Israel a los Nazis, sus
colaboradores por el asesinato de la gente Judigponjos crimenes contra la humanidad
como un todo...esta ley en particular es totalmeiferahte de otras normativas en un
codigo criminal: Esta ley es retroactiva y extrattarial...
Esta ley es entonces claramente una legislaciGomaaue tiene aplicacion extraterritorial, que no
se fundamenta en una conexién entre el Estadonggieta ejercer jurisdiccion y el victimario, en
efecto la ley indica claramente el punto y lugandi se aplicara, de esa forma indica que se

aplicara a crimenes extranjeros ocurridos en mipiede la Segunda Guerra Mundial.

%7 El concepto de organizacion hostil esta definiddaeseccion 3(b) de la ley Nazis and Nazi Collabtans (Punishment) Law 5710-
1950, en cuanto al periodo del régimen Nazi laiéedtb lo define como el periodo de la Segunda @udundial.
3%8 Nazis and Nazi Collaborators (Punishment) Law 57380. Disponible en www.mfa.gov.il

%9 Honigman v.Attorney Generdl8.L.R. 542, 543 (Isr. S. Ct. 1953).
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Esta aplicacion de la ley nacional a un caso qreetconnotacion internacional claramente difiere
de la normal aplicacion de una ley criminal nacipgae generalmente legisla para lo futuro y no, o
al menos no solamente hacia lo pasado. Asi tantiBiazis and Nazi Collaborators (Punishment)
Law 5710-1950 no busca el sancionar delitos o erémecometidos en su territorio, sino los
ocurridos en territorio extranjero durante la SeguGuerra Mundial, de hecho Israel no existia al
momento de la comision de los delitos cometidosspoégimen Nazi.
Ahora esta aplicacion de cardcter extraterrita@la propia legislacion, se fundamenta finalmente
en el mismo objeto de la la Nazis and Nazi Collatwos (Punishment) Law, era la Unica forma de
gue los llamados capos nazi pudieran ser juzgamosipunales Israelies.
Los jueces de lIsrael creen encontrar el fundaméttiimo de su ejercicio de jurisdiccion
extraterritorial, en el que no hay asunto en elgpipueda decir con mayor justicia el que las leyes
dictadas en ordinarias circunstancias y para lazsmades usuales de la sociedad parecen
insuficientes para cubrir los dictamenes de laigiasty del derecho que aquellas referidas a los
crimenes nazi cometidos contra la humanidad errgleyecontra el pueblo judio en particular.
Volviendo al caso Eichmann, en el proceso quegedsen su contra en Jerusalén Adolf Eichmann
constantemente alegé el no haber cometido ningtmilégito, que un individuo como él en caso
alguno podria haber tomado las decisiones de pmigeccontra la nacion judia, entonces su
argumento principal era el de la obediencia débldal respecto expus6 lo siguiente:
No persegui a los judios con avidez ni con plaEele el gobierno quien lo hizo. La

persecucion, por otra parte, sélo podia decidirla gobierno, pero en ningun caso yo.

Acuso a los gobernantes de haber abusado de mietea. En aquella época era exigida

la obediencia, tal como lo fue mas tarde de losaktamos™.

Las ultimas palabras de Eichmann fueron:

70 Obediencia debida: Materia estudiada en derecmalpes una circunstancia que exime de resporgatilpenal por delitos

cometidos en el cumplimiento de una orden que Muygaitida por un superior, es decir, en el casouteptirse los supuestos el
subordinado es eximido de responsabilidad, a pisdratarse del autor material del hecho, pasaadmcion penal a su superior
jerarquico.

S Eichmann v. Attorney General. Declaracion AdoltiEnann ante el tribunal de Jerusalén. Disponiblevew.britannica.com
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Larga vida a Alemania. Larga vida a Austria. Largda a Argentina. Estos son los paises
con lo que méas me identifico y nunca los voy alalviTuve que obedecer las reglas de la
guerra y las de mi bandera. Estoy I&fo
Eichmann siempre sostuvo que no cometié ningun @ediotivo, sino que solo siguib las ordenes
dadas por sus superiores durante toda su vida oboml.
El argumento de la obediencia debida no solo fisea@o por Eichmann, sino por otros ex
oficiales Nazi sometidos a proceso, ya fuera aogettibunales de Nuremberg como ante la
jurisdiccién nacional de Israel, sin embargo, fastenidamente rechazado, indicandose que si se le
daba validez a tal argumento todas las personadunradas en el holocausto resultarian libres,
pero tal como se indicé con anterioridad, nuncaosiian cometer crimenes contra la humanidad si

sélo fueran imputables los gobernantes o el egadmestion.

-Listado de Crimenes contra la humanidad.
Dentro de lo que se entiende como crimen contfautaanidad se encuentra el genocidio y la
tortura, ambos tienen convenciones que los regulademas son aceptados por gran parte de la
comunidad internacional como susceptibles de ejerde jurisdiccion extraterritorial, por implicar
violaciones tan graves que trascienden al intezasdsolo Estado.

- Genocidio.
Tal como se menciond con anterioridad, la posibilidie ejercer jurisdiccion universal sobre el
crimen de genocidio ha sido aceptada por un granerml de paises. Las legislaciones de 60
Estados han permitido a sus tribunales el ejensesdijccion universal en el caso de haberse

cometido genocid®

372 Ultimas palabras de Adolf Eichmann antes de jseutado. Disponible en www.nizkor.org
573 Amnesty Internationadp.cit.en pie n. 120.
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En cuanto a su regulacién por el derecho internmati@l delito de genocidio fue regulado por las
naciones unidas en el afio 1948, en la Convencibreda Prevencion y Sancion del Delito de
Genocidid™ esta Convencién define al delito de genociditadgguiente forma:

En la presente Convencién, se entiende por germaidalquiera de los actos
mencionados a continuacion, perpetrados con laniciten de destruir, total o

parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racialetigioso, como tal:
a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesion grave a la integridad fisica o mental@®miembros del grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciodesexistencia que hayan de

acarrear su destruccion fisica, total o parcial;
d) Medidas destinadas a impedir los nacimientosleseno del grupo;

e) Traslado por fuerza de niflos del grupo a otropgx

La Convencién contra el Genocidio en su articuiotguexige lo siguiente:
Las Partes contratantes se comprometen a adopdaracreglo a sus Constituciones
respectivas, las medidas legislativas necesariaa paegurar la aplicacion de las
disposiciones de la presente Convencion, y espeeide a establecer sanciones penales
eficaces para castigar a las personas culpablegérocidio o de cualquier otro de los actos
enumerados en el articulo llI.
La necesidad para la comunidad internacional déslé&gsobre el delito de genocidio fue
manifestado en uno de los considerandos de la noidresobre la prevencion y sancion del delito
de genocidio, donde se indico lo siguiente:
...reconociendo que en todos los periodos de larfastd genocidio ha infringido grandes

pérdidas a la humanidad...

374 Convencion sobre la prevencion y sancion detalgknocidio. Disponible en www.icrc.org.
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Era entonces necesario entregar una normativardeteainternacional que previniera y sancionara
los actos de genocidio que en efecto estaban endoien el mundo, con anterioridad a la dictacion
de la Convencion sobre la Prevencion y SanciérDaéto de Genocidio, uno de aquellos fue el
plan de exterminio del imperio Otomano y la Turqoiaderna contra los armenios, el cual fue
reconocido como tal por la subcomisién de derethmsanos de las naciones unidas al aprobar el
informe redactado por Benjamin Whitaker en £885

El genocidio cometido contra los armenios, fue enhl@e muy poco conocido por la comunidad
internacional y ha sido constantemente negadogpactual Turquia, sin embargo, es un hecho el
que a finales de 1880 existian alrededor de 2.80G@menios viviendo en el Imperio Otomano, y
desde la Primera Guerra Mundial el nimero de amseviviendo en Turquia no sobrepasaba los
100.000, esta gran diferencia puede explicarseaegran cantidad de armenios que fueron
exterminados y forzados a emigrar en el periodb8dd a 192%°,

Debido a que se estaban cometiendo estas violacioles derechos humanos, que eran de interés
de la comunidad internacional como un todo, es lgu€onvencion sobre la Prevencion y el
Castigo al Crimen del Genocidio fue la primera efenirse a los derechos humanos adoptada por
las Naciones Unidas, siendo una de las primerasiestas a la Carta de Nurembétg

La Convencion sobre la Prevencion y Sancion delt®ele Genocidio en su articulo primero
dispone que el genocidio es un crimen bajo el terétternacional, la Convencién, sin embargo,
omite el indicar de forma clara a quien correspogjéecer jurisdiccion sobre dicho criniéh La

Convencion sobre la Prevencion y el Castigo deloGigio se limita a indicar que cualquier

S5 El concepto de genocidi®isponible en www.genocidioarmenio.com

Benjamin Whitaker fue designado relator especidhdenaciones unidas para revisar la convencioredab
prevencion y sancion del genocidio, principalmeekeevisar el cumplimiento de ésta por parte de los
estados, en tal informe ubico a los eventos acas@&d Turquia como un genocidio.

78 E| genocidio armenidDisponible en birdofprey.bxscience.edu

377 Reydamnsop.cit.en pie n. 10. p 47

578 Huhle, R.De Naremberg a la Haya, los crimenes de los demdhonanos ante la justicia, problemas, avancesrgpeetivas.
Disponible en www.derechos.org
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persona que cometa actos de constituyan un criajerids leyes internacionales sera responsable y
por consiguiente sujeto a castigo
Una primera redaccion del articulo séptimo indicgba en virtud de esta Convencion, los Estados
contratantes podian castigar a un ofensor que sentara en territorio bajo su jurisdiccion,
independiente de la nacionalidad del ofensor agdr donde la ofensa haya sido cometida. Es asi
como se consagraba el llamado principio de la sigmeuniversal del genocidf8.
Esta consagracion explicita de la represion unaedsl genocidio, no fue bien aceptada por la
mayoria de los Estados, Estados Unidos propuscequeez de entender al genocidio como un
delito de jurisdiccion universal, mas bien pudiema tribunal extranjero conocer sélo con el
consentimiento de los Estados donde el delito reidéacometido.
Debido al conflicto antes planteado la convencibanaono el principio de represion universal
indicando lo siguiente:
Las personas acusadas de haber cometido genociditalguiera de los otros
actos enumerados en el articulo IV deberan sergdag por un tribunal
competente del estado en cuyo territorio el actgahsido cometido o por un
competente Tribunal Internacional
A pesar de cémo finalmente fue regulado el deligogegnocidio por la Convencién sobre la
Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, ebdeo consuetudinario reconoce al genocidio
como un crimen contra la humanidad que atrae jigdgih universal. Este reconocimiento se
fundamenta principalmente en la jurisprudencia asntpor tribunales como el de la antigua
Yugoslavia, donde se reconocid como genocidio aad®s de las fuerzas serbio-bosnias en
Srebrenica en el afio 1995, en la llamada masacBeateenic¥' y la “limpieza étnica” llevada a

cabo en la llamada guerra de Bosnia.

57 Principios de Tribunal de Naremberg, 1950. Disptanen www.geocities.com/mifisico.

380 principio de la represion universal del genocidio:

%! | a masacre de Srebrenica, se denomina de esta e matanza y la ejecucion sistematica por &se8erbias de 7000 hombres
musulmanes Bosnios en el enclave de la rea Siedren 1995.
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La Convencion sobre la Prevencion y Sancion delt@ele Genocidio, sin embargo, ha sido
cuestionada en su efectividad, ain mas en su priéveres asi como luego de haberse dictado la
Convencion se cometieron numerosos casos de gemocano la masacre en Paraguay de los
indigenas Ache, las matanzas Iranies en Baffa'is

A pesar de lo anterior, el derecho consuetudinradonoce al genocidio como un crimen contra la
humanidad que atrae jurisdiccién universal, asih# declarado el tribunal para la antigua
Yugoslavia. Asi también se encontraban legislasiooemo la espafiola y la belga, las que
declaraban al genocidio como un delito de perséauiciternaciondf®>. En efecto, se ha ejercido
jurisdiccién universal en numerosos casos, siemim de los mas embleméticos el daion

Progresista de Fiscales de Espafia et al. Pindthet

-Problemas ante los que se encuentra un tribunal ahtentar ejercer jurisdicciéon
universal sobre un caso de genocidio.
El principal problema ante el que se enfrenta ibumal nacional, al intentar ejercer jurisdiccion
universal sobre un caso de genocidio ocurrido extehnjero, es la oposicion a este ejercicio por
parte de algunos Estados, su argumentacion emnerag&a siguiente:
- Un tribunal nacional, ajeno al Estado en cuyadtteio se ha cometido el crimen, intenta ejercer
jurisdiccién, sin tener conexién alguna con el #&suwiola la soberania del Estado donde dicho
crimen ha ocurrido.
- Caso del genocidio, nos encontramos ante unasafeque generalmente implica la

responsabilidad del Estado donde la violacion sednaetido. Si bien el genocidio no es un delito

%2 |_ee, S:Genocide and the Duty to Extradite or Prosecutey\tfie United States is in Breach of Its InternagioBbligations Virginia
Journal of International Law Association. Disporileh www.lexis-nexis.com

33auto de inhibicion del Juzgado Central de InstréocN6 de la Audiencia Nacional Espafiola, encargado
de la causa por desaparecidos durante la dictadomditar chilena, en favor del Juzgado Central de
Instruccién N5, donde se sigue la causa por desapdos durante la dictadura argentin®isponible en
derechos.org/nizkor. Ver también Luc Reydanulisiversal Jurisdiction, International and Municipakgal

Perspectives
384 Luc Reydamnsop.citen pie n.10. pp. 47 a 53.
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politico, su persecucion tiene implicancias pa#i€, en cuanto puede conducir al que un tribunal
extranjero juzgue los actos de gobiernos extrasiéro

La jurisprudencia de los tribunales nacionalescimdique al momento de ejercer jurisdiccion
universal en el caso de genocidio utiliza la sigigeargumentacion:

El ejercer jurisdiccidon universal sobre un caso gémocidio, del cual el Estado que tiene
jurisdiccién territorial no la ejerce, no implicaai violacién a la soberania de dicho Estado. Lo
anterior en cuanto, el no iniciar procedimientalicitar la extradicion de los ofensores, el Estad
que tiene jurisdiccion territorial esta tacitamemeunciando a su derecho a juZtfar

Hasta hace algun tiempo para los tribunales déosi€&€stados, como Espafia y Bélgica el ejercer
jurisdiccién universal basandose en su propialeg@n no invadia ni interferia en la soberania del
Estado en donde el crimen fue cometido. Sin embaagto Bélica como Espafia han modificado
sus legislaciones, restringiendo su posibilidagjdecicio de jurisdiccion universal.

La legislacion belga ha sido modificada ya en deasimnes, una primera en el afio 1999 que
dispuso que los tribunales belgas sélo pudieraiamuna investigacion basados en la jurisdiccion
universal, cuando el acusado se encontraré fisitenes Bélgica. Una segunda modificacion a la
legislacion belga fue realizada el afio 2003, estédrhdo que los tribunales belgas podrian ejercer
jurisdiccién universal so6lo en aquellos casos emeapista un claro contexto belga, es decir, que el
acusado o la victima sean de nacionalidad belgaemos sea residentes de dichoHais

Espafia por su parte en junio del afio 2009, aproa@nomienda que limito el ejercicio de
jurisdiccién universal sobre crimenes internaciesaélo a los casos en los que se acredite que

existen vinculos con el Estado de Espafia, comasel que las victimas sean espafiolas o que los

385 Rainer Huhleop.cit213 pp. 50 a 65.

%86 Luc Reydamnsop.citen pie n.10 pp.22

Al indicar la discusion sobre la posibilidad de Regpdn Universal por la Comisiéid-Hoc de la Convencion por la prevencion y
prohibicién del genocidio.

%7 Luc Reydamnsp.citen pie n.10 pp.22

Posicion presentada por Australia, Brasil, Dinamakaiti, India, Filipinas y Venezuela en la disénssobre la redaccion del articulo
VIl de la Convencion contra el genocidio.

388 peraz, LilLa jurisdiccion universal. Una realidad en constmbnstrucciénDikaion vol. 20, n°015 Universidad de la SabanaaCh
Colombia. Pp.323-364. Disponible en redalyc.uamgx.m
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presuntos responsables se encuentren en Espaia@ngan un vinculo de conexién relevante con
Espafid®.

En el caso del genocidio, son los mismos gobiefoss que organizan o participan de la
perpetracion del delito. Asi podemos verlo en sbade las violaciones cometidas en la Alemania
nazi, como también en el caso de la matanza deagiéhl en Ruanda, asi como también en lo
ocurrido en la ex-Yugoslavia.

Lo anterior conduce a un segundo argumento a fdeola jurisdiccion universal en casos de
genocidio, referente a una regla de procedimiegit@ue nadie puede ser juez y parte. ¢Como
podria pedirse objetividad a los tribunales deaést cuyo gobierno ha cometido el acto genocida,
como es el caso de la ex-Yugoslavia o que ha llanadd ejecucion de actos genocidas, tal como
sucedio en Ruanda.

En los casos antes mencionados, los delitos fuemmrocidos por tribunales internacionales
especialmente constituidos para esé®finSin embargo, la comunidad internacional no puede
esperar que ante la comision de delitos como ebaidio deba constituirse siempre un tribunal
especial.

Es en estos casos que se presentan conflictos teleeses importantes que el ejercicio de
jurisdiccién universal por parte de los tribunatis los diversos Estados resulta fundamental.
Debido a que si bien existe una Corte Penal Intéonal, ésta tiene una jurisdiccion
complementaria a la de los tribunales de los dogEstados, y no puede perseguir personalmente a
personas naturales.

La Convencion contra el Genocidio, solo dispone pes Estados partes el deber de impedir que el
crimen de genocidio sea cometido en su territgrien el caso de que dicha ofensa sea cometida, el
deber de juzgar a los responsables correspondtadioedonde el crimen fue llevado a cabo.

Como posibilidad complementaria la Convencion sdar@revencion y Sancion del Delito de

Genocidio dispone que un tribunal internacional dauesjercer jurisdiccion sobre casos de

389 Brody, R:Llanto por la jurisdiccion universaHuman Rights Watch. Disponible en www.hrw.org
3% pworkin, A: Crimes of WarDisponible en www.crimesofwar.org
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genocidio, tal y como se ha visto ya, ocurrié cbfirdbunal Especial para la Antigua Yugoslavia,
lejano oriente, Ruanda, Sierra Leona y Libano.
Sin embargo, debido a que la constitucion de wunal especial ho siempre es posible, 0 no
siempre se presenta como la respuesta mas efieamenos controvertida es que es necesario el
ejercicio de jurisdiccién universal por parte de Estados, ya que lo dispuesto por la Convencion
sobre la Prevencion y Sancion del Genocidio noigapina prohibicion al ejercicio de jurisdiccion
universal, los Estados son libres de legislarspeeto, siempre y cuando no legislen en contra de |
dispuesto en la convencion.
- Tortura.
La tortura, al igual que el genocidio es considerambmo castigable segun el derecho
internacionaf’. Es asi como el derecho a no ser torturado ha sisagrado en diversos
instrumentos de caracter internacional.
Articulo 5 de la Declaracion Universal de DerecHosnanos de 1948
Nadie seréa sujeto a tortura o tratos y castigosetes, inhumanos o degradantés
Articulo 3 de la Convencién contra la Tortura yastrPenas o Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes
A los efectos de la presente Convencion, se entempde el término “tortura” todo acto
por el cual se inflija intencionadamente a una pees dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, con el fin de obtenerlldeoede un tercero informacién o una
confesidn, de castigarla por un acto que haya cimtoeb se sospeche que ha cometido, o
de intimidar o coaccionar a esa persona 0 a otraspor cualquier razon basada en
cualquier tipo de discriminacién, cuando dichosatek o sufrimientos sean infligidos por
un funcionario publico u otra persona en el ejeiwide funciones publicas, a instigacidon

suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. Nmssideraran torturas los dolores o

391 Caplan, L:State Immunity, Human Rights, and Jus Cogens: #@Ge of the Normative Hierarchy TheofAJIL vol. 97 afio 2003).
392 Declaracion universal de derechos humanos de 1948.
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sufrimientos que sean consecuencia Unicamente deios@s legitimas, o que sean
inherentes o incidentales a éstds
Articulo 3 de la Convencién Europea de Derechos &twos de 1959,
Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas ¢osanhumanos o degradantes.
Articulo 7 del Pacto de Derechos Civiles y Polgice 1968°.
Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratoeles, inhumanos o degradantes. En
particular, nadie sera sometido sin su libre conseiento a experimentos meédicos o
cientificos.
Articulo 5(2) de la Convencion Americana de DerscHomanos de 1969 o Pacto de San José de
Costa Rica
Derecho a la integridad personal
Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas tdrarueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad sera tratada cdnrespeto debido a la dignidad
inherente al ser humaris.
Articulo 5 de la Carta Africana de los Derechos ldoos y de Gentes de 1981.
Todo individuo tendrd derecho al respeto de la iigd inherente al ser humanos y al
reconocimiento de su status legal. Todas las foramsexplotacién y degradacion del
hombre, especialmente la esclavitud, el comerciesdéavos, la tortura, el castigo y e trato
cruel, inhumano o degradante, seran prohibidbs
En lo consagrado en las Convenciones anterioreterglcho a no ser torturado es absoluto e
inderogabl&® Todos los ordenamientos antes mencionados esl@adimotar que el lenguaje

expresado en ellos se repite lo expuesto en laaBidn Universal de Derechos Humafios

393Convencioén contra la tortura y otras penas o tratogles, inhumanos o degradantes. Disponible en

www.acnur.org

394 Convencién Europea de derechos humanos. Dispagmiblevw.amnesty.org

3% pacto de derechos civiles y politicos de 1966p@itle en www.acnur.org

3% Convencion Interamericana sobre derechos humaisgonible en www.oas.org

3975 Carta Africana de los derechos humanos y deegetet 1981. Disponible en www.acnur.org.

3% De esta forma ha sido expresado en el articulpd®2a Convencion contra la tortura, en el articddB(2) de la Convencion Europea
de derechos humanos.
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Considerando la forma como la tortura ha sido dietan los distintos instrumentos de derecho
internacional se puede entender que la es unaaotgre implica la participacion del Estado o de
sus agentes, de lo contrario no nos encontrariamesun caso de tortura. El hecho que s6lo pueda
ser cometida por el Estado hace de este delitodem®special caracter.
Es por ello que es posible encontrar amplio tragatoi del crimen de tortura ante tribunales
nacionales, asi fue expuesto por la jurisprudeteita Corte Europea de Derechos Humanos en el
caso de Chahal v. United Kingd8th La sentencia expuso lo siguiente:

La Convencion prohibe en términos absolutos lautarto el tratamiento o

castigo inhumano o degradante, independientementdadconducta de la

victima...
Segun lo expresado en los parrafos anterioregelzcppacion de los Estados sobre la prevencion
de la tortura, podria servir como sustento pagegticio de jurisdiccion universal, en casos e& qu
los Estados donde el crimen se ha cometido no geearun efectivo juzgamiento.
Es asi como el escenario ante el cual se enfreataiatima de tortura, seria de gran complejidad.
¢COmo podria darsele como Unica via a las victiehagcurrir ante los Estados que los han
torturado?.
En razén de lo anterior los tribunales de diveEstados, han decidido ejercer jurisdiccion en casos
de tortura cometidos en otros Estados. Un ejempltm dinterior es el caso Filartiga Pefia-ff4la
cuyo primer fundamento para el ejercicio de judsidin sobre un oficial extranjero, era de que hoy
en dia, toda nacion tiene la obligacién bajo la ilggrnacional de respetar el derecho de los
ciudadanos a ser libre de tortura oficial.
Para nuestro pais un caso de gran interés deoijede jurisdiccion universal es el caso Pinochet.

Hasta el arresto de Augusto Pinochet en Londresa gar extraditado a Espafia pocas personas en

3% REDRESSChallenging Impunity for TortureDisponible en www.redress.org

400 Chahal v.United Kingdom. Disponible en www.nottiagn.ac.uk.

401 United States Court of Appeals for the Second utir©olly M. E. Filartiga and Joel Filartiga v. Americblorberto Pefia-Irala
Disponible en www.lexis-nexis.com
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Chile se preocupaban por la jurisdiccion univerdal, como lo manifiesta la profesora Ximena
Fuentes en su articula jurisdiccion universal y la corte penal interrianal®®,

Augusto Pinochet Ugarte, el 11 de septiembre dell&73 accedidé al gobierno del Estado de Chile
mediante un golpe de Estado que derrocé al preasidalvador Allende Gossens, este acto abrio
un momento de represion y de dictadura militar,déose cometieron numerosas violaciones a los
derechos humanos. Posteriormente, especificamentel eafio 1998, Augusto Pinochet fue
procesado en Espafa por delitos de genocidio,ri&mo y tortura, la competencia del tribunal
espafiol se fundé en el principio de la jurisdicaidiversal®. El ejercicio de jurisdiccién universal
se sostenia en el caracter grave de los delitost@os y de que tanto el genocidio, terrorismo y la
tortura eran delitos que la legislacion espafidial@gaba como de jurisdiccion universal.

Producto del proceso seguido en contra de Augustacket se dicta en Espafia una solicitud de
extradicion al Reino Unido, lugar donde éste semimaba en mision diplomatica. En virtud de la
solicitud espafiola Augusto Pinochet fue detenideldteino Unido a fin de evaluar la solicitud del
gobierno espaiiol.

No cabe en esta parte ahondar en los fundamentds cé@mara de los lores para rechazar la
solicitud espafiola, ya que no se pronuncia solie& de la jurisdiccion universal.

A pesar de los numeros fallos que fundan el ejerde su jurisdiccion en el haberse cometido
crimenes que atraen jurisdiccidén universal, y dentglia doctrina existente al respecto, no existe
un listado exhaustivo. En la actualidad existe ienta debate sobre qué crimenes dan lugar a la
jurisdiccién universal. La conclusién de Harvard ResearcHue que a pesar de la inseguridad
existente en este tema, el listado de crimenessgueale jurisdiccion universal esta destinado a

extenderse en el futdfs,

402 Fyentes, X: la jurisdiccion universal y la corempl internacional. Revista de Estudios de ladlasti’4. Afio 2004.

403 Caso Pinochet. Disponible en www.fundacionpdh.org

404 Marks,J:Mending the Web: Universal Jurisdiction, Humanisarilntervention and the Abrogation of Immunity bg $Security
Council( University of North Carolina- Chapel Hill School bédw). Disponible en ssrn.com.
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4. Vias de accion ante un delito que atrae jurisdd@dn universal.

i. Llevar el caso ante un tribunal de la nacién dode el abuso se ha cometido.
Segun como se presenta el tema de jurisdiccioretsal; en general, éste vendria siendo el primer
camino a seguir por una victima de violacion adesechos humanos. A razén de que numerosos
paises se oponen al ejercicio de jurisdiccion usaley en el caso de Estados como el Reino Unido,
se entiende que la base prioritaria de jurisdice®ta territoriaf>.
Pero el sustentar este supuesto resulta compégoviblaciones de las cuales se ha hablado en
numerosas ocasiones involucran politicas de Egtadtanza de civiles en Ruanda y Yugoslavia) o
bien a agentes de Estado (caso Filartiga Pefid®fjala
Lo anterior pondria a las victimas en una situadditil, pues ¢cémo recurrir ante quien ha
violado sus derechos?. Es asi como resulta muyaplelmue los acusados no sean traidos ante la
justicia en dichos estados, lo anterior en razoguie existe una falta de voluntad de hacerlo, de
parte de los Estados en donde las ofensas hanmiaetidad®’
Lo expuesto en el parrafo anterior, fue uno defuoslamentos que Sulaiman Al-Adsani presento
ante la Corte Europea de Derechos Humanos poridésciones que éste sufrio en Kuviit
Especificamente alegé el que se le habia negamtwe$o a un debido procéSo
No es posible entonces que ésta sea la via Unicapdeacion, debiera ser sélo una instancia que
puede ser utilizada s6lo en el caso que no repeepetigro para la victima.
Sin embargo, como se ha expuesto antes, aunqueieseda que el Estado donde ocurrio la ofensa
tiene prioridad ello no excluy@so factola posibilidad de presentar el caso ante otraims. Es

asi como, si el tribunal del Estado del territatézide no ejercer su jurisdiccion sobre una ofelesa

4% Luc Reydamnsep.citen pie n.10 pp.22

408 United States Court of Appeals for the Second utir©olly M. E. Filartiga and Joel Filartiga v. Americblorberto Pefia-Irala.
Disponible en www.lexis-nexis.com

40" REDRESSChallenging impunity for tortureP. 51. Disponible en www.redress.org

408 sanchez, Alus cogens, inmunidad soberana y jurisdiccion drfritorial: el asunto Al-Adsani ante el TribunaluEbpeo de
Derechos HumanoSR.E.D.l. vol. LIIlI, afio 2001).

409 ee Caplarop.citen pie n.225 pp.22
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caracter tan serio, entonces en virtud de prinaifgiocconocer o extradifaf, el deber de ejercer
jurisdiccion y otorgar reparacion via procedimiemqtodrd ser ejercido por cualquier tribunal
nacionaf’.

ii. Constitucion de un tribunal especial.
El establecimiento de tribunalesl hoccomo los de la antigua Yugoslavia, del lejano Q&g
Ruanda y mas actualmente Sierra Leona, CamboyalLjbaho ha sido visto por la comunidad
internacional como una via licita de juzgar a logsados de violaciones graves a los derechos
humano$*
De esta forma las victimas de violaciones, puedeseptar sus casos ante estos tribunales, siempre
y cuando cumplan con los requisitos que éstos exd de ejercer su jurisdiccidi,
Sin embargo, esta opcién adolece de bastantestagfezs asi como el hecho de constituir
tribunales especiales, es de carecer de una estruestable, puede traer consigo problemas de
disparidad en las sentencias.
Otro problema son los costos y el tiempo que irwalda constitucion de un Tribunal Especial,
siendo estos creados sdlo para juzgar ciertos @vecurridos en un determinado tiempo y lugar.
Es decir, resulta contraproducente el gastar taeimssos y tiempo en un tribunal que tiene una
jurisdiccion muy limitada. El establecimiento ds IBribunalesad hocpara la antigua Yugoslavia y
Ruanda trajo consigo el costo de un billén de @gldr
Asi también otro gran defecto de los tribunalesesftes es el que se les cuestiona su nivel de
imparcialidad al momento de juzgar, tal es el adsaribunal especial constituido para la antigua

Yugoslavia, donde en efecto se les conoci6 contribeinal de los vencedores.

410 Martin, M: The First Annual Latcrit Summer Colloquium: Spaiihe Americas and Latinos/as: International and Carafive Law

in Triangular Perspective: IV International relatis: Spain and Latin America(International and Comparative Law Review).
Disponible en www.lexis-nexis.com

4! Luc Reydamnsp.citen pie n.10 pp.22

412 RainerHuhleop.citen pie n.213 pp.100

“13 Entre tales requisitos encontramos el de haberidotel hecho en un cierto periodo de tiempoosrtédrritorios de ciertos estados.
414 Lindemann, JEI significado de la Corte Penal Internacional bagoespecial consideracion de la controversia sdargurisdiccion
universal( Revista de Estudios de la Justicia n°4. Afio 20@#t1@ de estudios de la justicia).
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iii. Llevar el caso ante la Corte Penal Internacioal
A pesar de haberse creado la Corte Penal Intemaftio ésta no pretende suplantar la jurisdiccion
de los tribunales nacionales, es asi como la jodsth de la Corte Penal Internacional resulta sélo
complementaria a la de los tribunales nacionalesChrte Penal Internacional no puede ejercer
jurisdiccién en aquellos casos que los Estadosddeciniciar procedimientos o ya lo hayan
hechd™®.
Lo anterior indica un fuerte problema para la #tign por violaciones de derechos humanos, los
Estados que los han cometido inician procedimier#él® para impedir a la Corte Penal
Internacional ejerza su jurisdiccion.
Lo anterior, sin contar que la Corte Penal Inteiovad no ha obtenido ain aceptacién universal, al
1 de mayo del afio 2010 han ratificado el Estatet®kdma 110 Estados. En el caso de Chile, el
Estatuto de Roma fue ratificado en junio de 1899
Otro problema que presenta la Corte Penal Intewnatse refiere a que sélo puede juzgar personas

en el contexto de una situacion

iv. Que un tribunal nacional conozca ejerciendo juisdiccion universal.
Como ya se ha indicado, los Estados han redactgisldciones extendiendo su jurisdiccion, las
formas en que un tribunal nacional puede conoaetasosiguientds®

- Autorizacion expresa para ejercer jurisdiccioiversal sobre los crimenes de guerra.

- Jurisdiccién universal sobre crimenes ordinargpse al ser cometidos en tiempos de

guerra constituyen crimenes de guerra.

- Jurisdiccion universal sobre crimenes definidogatados.

- Jurisdiccion universal sobre crimenes bajo lauroBre internacional o los principios

generales del derecho.

“15En adelante C.1.J.

416 AKANDE, D: International Law Immunities and the Internatioi@timinal Court (A.J.l.L. vol. 98. afio 2004).

417 Amnistia InternacionalChile: la ratificacion el Estatuto de Roma: Un pagositivo que no debe hacer olvidar la impunidad de
pasadoDisponible en www.amnesty.org.

418 Amnesty Internationabp.citen pie n.120 pp.60
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- Legislacion que incorpora directamente el deréotesnacional.

5. Jurisdiccion universal sobre crimenes comunes

Parte de la doctrina considera que puede ejereisdiccion incluso respecto a crimenes comunes
tales como el asesinato. La jurisdiccion univessdire estos delitos, sin embargo, es objeto de
numerosas condiciorftd tales como que previo al ejercicio de jurisdincp®r el Estado del foro,

el Estado que tenia competencia territorial, habicidido no aprobar la solicitud de extradicion,

como tampoco ejercer su jurisdiccion (Esto segiprietipio deaut dudere et punire)

Es posible también a un Estado el ejercer jurigalicaniversal sobre delitos ordinarios en el caso
de que las victimas o los victimarios carezcanatgonalidad y que, por lo tanto, no se encuentren
sujetos a la jurisdiccién de ningan Est&8o

Otros crimenes sobre los cuales, parte de la dactonsidera que puede ejercerse jurisdiccion

universal son el secuestro de aviones y las ofertadonadas a trafico de narcéticos.

6. Aceptacidn internacional del principio de jurisdccion universal.

Esta base de jurisdiccion ha recibido reconocirigur parte de la comunidad internacional. Sin
embargo, este reconocimiento se ve limitado s@odnaenes internacionalmente reconocidos como
universale¥’. Estos como ya hemos dicho, son limitados en ndjnyeno se encuentran regulados
en un ordenamiento internacional que nos indig@nao nos encontramos ante tales ofensas. Lo
anterior a excepcién del crimen de pirateria, s@bcual no existe cuestionamiento.

Con respecto a la jurisdiccion universal como ldesgurisdiccion extraterritorial, con el auspicio
de la Escuela de Derecho de la Universidad de IH#falurante el periodo de 1927 y 1935, se

prepararon una serie de proyectos de Convenciatficando el Derecho Internacional. En este

419 Supra.

420|1an Brownlie,op.citen pie n.12 pp.55

421 John Eisingerop.citen pie n.87 pp. 1507.

422 Amnesty Internationabp.citen pie n.120 pp.60
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estudio que se conoce cotdarvard Researclke llegd a la conclusion que la jurisdiccion urdedr
sobre todo delito que no sea el de la pirateréksuna base auxiliar de competefféia

Referente al tema de la jurisdiccién universal @m@ion de Derecho Internacional a su vez,
formul6 dos proyectos de codigos de delitos cdatgaz y seguridad de la humanitfdcomo asi
también esta pendiente el estudio de jurisdiccidn especto a delitos cometidos fuera del
territorio nacional, asi también ha tratado la tiGasde una jurisdiccion penal internacional y la
cuestion de la definicion del crimen de agresion.

Finalmente, con relacién a la jurisdiccion univerEaCorte Penal Internacional tiene inicialmente
jurisdiccién sobre tres crimenes:

- El genocidio.

- Los crimenes de lesa humanidad.

- Los crimenes de guerra.

Sobre los crimenes de lesa humanidad y de guearla Penal Internacional tiene jurisdiccidon
sobre los que se cometan tanto dentro conflict@donte caracter internacional, como los que se
cometan en un conflicto que, sin tener el caratgeinternacional, tiene lugar en el territorio ae u
Estado y es un conflicto armado prolongado ensealstoridades de gobierno y grupos armados
organizados o entre tales gruffas

Con respecto al crimen de agresién, la primera siomirevisora del Estatuto de Roma vino a
entregar un concepto y un procedimiento a segeirtdr a la presentacion de una situacion que
involucre actos de agresion, sin embargo, su adfimgurisdiccional se pospone para enero del afio
2017 o que 30 Estados hayan aceptado la enmiefgddatlito de Roma, cualquiera de aquellos que

ocurra con posterioridad.

42 Harvard Researchop.citDisponible en www.harvard.edu
424 \Jease Draft Code of Offences against the Peace and Sgcofi Mankind 1954 Yearbook of the
International LawCommission 1954, vol. Il,y Draft Code of Offences against the Peace and rigaf

Mankind 1996yearbook of the International Law Commissihf96, vol. II.
425 palacios, Jdurisdiccion Universal.Disponible en www.debate.iteso.mx

168



7. Aceptacidn por parte de los tribunales nacionae

Al respecto, la préactica de los Estados corroboranteriormente expuesto, en cuanto, ni siquiera
ante las atrocidades cometidas durante la seguneaagmundial, se ejercid una jurisdicciéon
universal pura.

Los tribunales nacionales al momento de encontrante un crimen de jurisdiccion universal,
siempre buscan un nexo o conexién que haga raconattudr®. Ello en cuanto existe un cierto
temor por parte de los Estados, que el hecho derseg procedimiento provoque consecuencias
injustas a los potenciales acusados.

Especificamente se produce reticencia en cuanttepyeresentarse demandas infundadas, y pesara
sobre el tribunal la responsabilidad de justifisar ejercicio de jurisdicciéon. Lo anterior, sin
involucrar los costos que el procesar a un individonlleva, lo que se veria aumentado en el caso
de ser una demanda infundada, caso en el cualédieemnizar los perjuicios causatias

A pesar de lo anteriormente expresado, la jurig@licaniversal es aceptada y consagrada en la
legislacion de 23 Estad® Su alcance, sin embargo, depende de lo que |ddeigis de cada
Estado determine. Sin embargo, su consagracionategislacion nacional, no impide a un Estado
el ejercer jurisdiccion univerg$al.

Sin embargo los Estados que han legislado estahbwila posibilidad de ejercicio de jurisdiccion
universal, lo sujetan a una serie de requisitosjocpor ejemplo el que la victima del crimen o
delito sea un nacional. Un ejemplo de lo antewoerdcontramos en la ya citada modificacion a la
legislacion espafiola y belga.

Este regreso a un sistema mas restringido de ieceiéd universal por parte de Bélgica y de

Espafia, se debe a las numerosas presiones paii¢idas Estados y de las mismas organizaciones

426 American Society of International Lavidniversal Jurisdiction: National Courts and the Bexution of Serious Crimes under
International Law Disponible en proquest.umi.com

427 European Human Rights Law Review. Afio 2001. HuRiyhts Committee, International Law AssociationitiBh Branch).Report
on Civil Actions in the English Courts for Seriddsman Rights Violations Abroa. 129 a 166.

428 | uc Reydamnsp.cit.en pie n. 10.p. 22

42 American Society of International Lavdniversal Jurisdiction: National Courts and the Remution of Serious Crimes under
International Law Editado por Stephen Macedo. Enero 2005. Dispoeiblproquest.umi.com
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internacionales a este tipo de ejercicio de jurisdn. Bélgica de hecho fue sancionada por la Corte
Internacional de Justicia por una orden de arriestéonacional del afio 2002, dictada en contra del
ministro de asuntos externos de la republica defticardel Congo, Yerodia Ndomb&Si

Se debe concluir entonces que en la actualidaddiifidad de ejercicio de jurisdiccion universal
por parte de los tribunales internos, no depenglesblo de su propia legislacidn, sino también a lo

dispuesto por el derecho internacional y a la valdily fuerza politica de los Estados que la ejerzan

8. Jurisdiccion universal como un deber de los Estias.
Las obligaciones de los Estados se dividen entuellag que un Estado tiene para con otro en
particular y aquellas que deben a la comunidaatriational como un todo. Este Ultimo tipo de
obligaciones reciben el nombre de obligacicerem omneé™.,
Sobre las violaciones graves a los derechos huneados los Estados tienen un interés legal en su
proteccién. Sin embargo, el derecho internacionahdica que los Estados estén en la obligacion
de ejercer jurisdiccion universal, las normas jaesd internacionales no obligan ni prohiben el
ejercicio de jurisdiccién basada en este prinéfpicSolo se limita a hacer, lo que Akehurst
denomina, un “ofrecimiento de jurisdiccidr
El ejercicio de jurisdiccion universal, segun irdiel derecho internacional vendria siendo
meramente una facultad para los diversos Estddbe anterior, independiente ante que delitos nos
encontremos. En este punto resulta prudente el ioverclo expresado en el voto particular
conjunto de los jueces Higgins, Kooijmans y Buetigah

En determinadas condiciones, el Derecho Internaiononsuetudinario

autoriza el ejercicio de la competencia penal sdbeecrimenes internacionales

conforme al principio de universalidad absoluta.

430 A juicio de la CIJ, la emisién de la orden de detén y su circulacion internacional constituiar wiolacion a la inmunidad de la
jurisdicciéon criminal e inviolabilidad que gozanslaninistros de Estado bajo el derecho consuetudimaternacional. Para mayor
abundamiento véase a Luis Petazjurisdiccion universal. Una realidad en consgiebnstrucciénDisponible en redalyc.uaemex.mx
431 C1J.Barcelona TractionDisponible en www.cij-icj.com

432 Martin, M.op.cit.en pie n. 241.p. 50 a 67.

“33Supracita a Akehurst.

434 Supracita a Stern.
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La practica internacional, ademas parece aclamiapiEstados tienen la conviccién gque no estan
en la obligacion de perseguir los crimenes quetitoysn jurisdiccion universal. Un ejemplo
cercano de ello, se puede encontrar en el casct@gihello en cuanto Chile al momento de ratificar
la Convencion contra la Tortura, solo reservo alitge juzgamiento por la Corte Internacional de
Justicia, no anticipo posibles acciones contraviddbs ante tribunales nacionales extranj&ros

Es asi como, en la practica, los Estados no inigiaprocedimiento basado sélo en el caracter de
jurisdiccion universal de un delito, sino que busca punto de conexion que haga racional tal
ejercicio de jurisdicciéfi®. Tal como se ha visto de manifiesto en las maatifimes legislativas

belgas y espafiolas.

“Fuentes, X: Lalurisdiccion Universal y la Corte Penal Internaca. Revista de Estudios de la Justicia n°4. Afio 2004.
436 Senningp.cit.en pie n. 2 .pp. 462 a 466.
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CONCLUSION TERCERA PARTE.

No existe duda que existen delitos, cuya gravedectaaa la comunidad internacional como un
entero, sin embargo, este trabajo deja de manifiedsue no existe claridad sobre qué delitos el
ejercicio de jurisdiccion universal procede.

Tal como se indico en este trabajo, las convensignuee tratan crimenes como el genocidio, la
tortura y el crimen de agresidén no resultan vinugls a todos los Estados, e incluso en el caso de
los Estados parte, no existe una obligacion pestlie ejercer jurisdiccion universal sobre dichos
delitos, como asi tampoco existe la obligacioreggslar al respecto.

Debido a la inseguridad que se presenta ante etgamiento de uno de estos delitos, los Estados
han intentado lograr certeza, sobre que puedenceonsus tribunales nacionales mediante
legislaciones sobre jurisdiccion universal.

Sin embargo, es clara la tendencia al ejerciciudediccion universal de una restringida, donde se
sujeta el ejercicio de jurisdiccion a un element abnexion que finalmente legitime dicho
ejercicio. Es debido al argumento anterior que déstacomo Espafia y Bélgica decidieron realizar
modificaciones legislativas, restringiendo finalitgesu ejercicio de jurisdiccidon universal.

Tanto Espafia como Bélgica, quienes habian adoptaalqurisdiccion universal en sentido amplio,
recibieron fuertes criticas del resto de los Estadiendo incluso objeto de sanciones politiéas
incluso de parte de la G

Ello desincentiva la redaccion de legislaciones gesulten suficientes como para ejercer
jurisdiccién en casos que involucran un cierto eletm internacional, y que no tienen conexion
alguna con el Estado que pretende ejercer jurigaicc

La solucién posible entonces seria el que los Bstdgislen sobre el tema de la jurisdiccion
universal, pero que sujeten dicho ejercicio a agenequisitos que finalmente legitimen dicho

ejercicio, a fin de evitar futuras sanciones.

7 Supra.
43 sancién a Bélgica por el caso detest Warrant..
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Sin embargo, es un tema innegable el tema deiticeién universal y su fundamento mismo en

crimenes que afectan a la comunidad internaci@salin tema poco pacifico, que seguira siendo
objeto de debate por largo tiempo, ya que no exisgor claridad de a quién corresponde la
sancion de dichos delitos, para algunos es la (Reteal Internacional, para otros lo tribunales
especiales y finalmente esta la opcion propueststentrabajo, el que un tribunal nacional conozca
de un asunto basando su jurisdiccidbn en la jusalic universal. En este dltimo caso, todo

dependera de la voluntad politica de los Estadce yadastucia legal de quienes redacten las

legislaciones internas.
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CONCLUSIONES GENERALES.

En un inicio de esta tesis el objetivo era el dalizar las situaciones que se pueden presentar al
momento de llevar un asunto que involucre un eléonarernacional ante un tribunal interno o
domestico, para ello analice tres situaciones

Jurisdiccion Territorial

Inmunidad de Estado

Jurisdiccion Extraterritorial.

Habiendo estudiado la posibilidad de configuraesgutisdiccion de un tribunal domestico por la
ocurrencia de un hecho delictivo en el territordb Bstado de dicho tribunal, llegué a la conclusion
que el concepto de territorio ha evolucionado nidda la delimitacion geografica de un Estado en
particular, volviéndose un concepto mas funcions territorial. Este nuevo entendimiento del
concepto territorio ha provocado la presentacionndmerosas situaciones donde el concepto
territorio ha permitido el que un tribunal domestjmueda conocer de hechos que involucran un
elemento internacional, como el caso de (Al-Skeimisecretary of State for Defense, donde la
Corte Europea de Derechos Humanos dispuso quespon@ia el ejercicio de jurisdiccion por
parte de un tribunal britanico, puesto que Moudaribafallecido en un establecimiento militar
britnico, a pesar, de que los hechos delictivb$amasido cometidos en territorio iraqui.

Luego asumiendo que se constituyera la jurisdicpidnel elemento territorio, pase al analisis de
que se presentase la inmunidad de Estado, es éeda,existencia de una obligacién de las Cortes
a declararse incompetentes para aplicar su justtiee gobiernos extranjeros.

Del estudio de la inmunidad de Estado pude condue existe gran imprecisién y debate
internacional sobre los intereses involucrados holea de someter a un Estado extranjero a la
justicia de otro. El problema parece encontrar artepsolucion en la dictacion de normativas
nacionales que regulen el tema de la inmunidadstiedb, como I&tatelnmunity Actde 1978 y la

Foreign Sovereign Inmunities Ade 1976, donde se establece un modelo, dondeneipa que
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impera es la inmunidad de Estado, sin embargostblecen numerosas excepciones donde la
inmunidad se alza, es decir, posibilidades de iejerde inmunidad restringida.

Asi también el derecho internacional se ha encardadoroponer diversas regulaciones al derecho
internacional, como la Convencién Europea sobidarzunidad de los Estados, la Convencién de
las Naciones Unidas sobre Inmunidades de los Estados Bienes y el proyecto del Consejo de
Europa, donde se repite el modelo de establecerregia general de inmunidad, para luego
establecer listados de excepciones a dicha regla.

A pesar de los numerosos intentos, tanto naciowal®® internacionales, el tema de la inmunidad
de Estado, aun no esta completamente definidoyadllgma se agudiza cuadndo se analiza el
conflicto de intereses del Estado agresor y devistisnas. Tal como se propuso con anterioridad, si
un agente de Estado comete una violacion grave ddrechos fundamentales de sus nacionales,
como en el caso Filartiga v. Pefia Irala, ¢comageokible el pensar que el afectado recibird
verdadera compensacion ante los tribunales deti&spae llevd a cabo la agresion?.

Finalmente llegué a la conclusion que es necesaglictar una normativa de caracter universal que
regulé el tema de la inmunidad de Estado, una psipwadecuada parece ser la Convencién sobre
las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estadosusy Bienes de la Comision de Derecho
Internacional.

En la situacion actual de la inmunidad de Estadpresentarse un caso que involucre los intereses
de un Estado extranjero ante un tribunal domespodra suceder que se defina la jurisdiccion
basado en su propia legislacion, si es que éstdeexisi la situacion recae en una excepcion de
inmunidad, o bien que la inmunidad de Estado nalse que proceda y no se conozca del caso
ante el tribunal doméstico.

Finalmente analice las diversas bases de juriggioektraterritorial, centrandome especificamente
en la jurisdiccion universal, donde encontré qupresentaba un mismo nivel de inseguridad sobre
en qué casos procederia el ejercer la jurisdiceidraterritorial. La solucién proporcionada a nivel

nacional es la redaccion de legislaciones que éesiperan ejercer jurisdiccion extraterritorial,
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esto en un principio fue llevado al limite de egeririsdiccidn sin que existiera ninguna conexién
con el asunto, como en el caso de las legislacidedsspafia y Bélgica. Sin embargo, el tener una
propuesta tan amplia de ejercicio de jurisdiccigmaterritorial tuvo un alto costo politico pars la
naciones antes mencionadas, las que finalmentenbdificado sus legislaciones internas, de modo
que solo ejercen jurisdiccion cuando existe un etémde conexion.

La posibilidad actual de presentar un asunto gquelucre un elemento internacional ante un
tribunal nacional, esperando que éste ejerza jacigeh universal, dependera primeramente de la
legislacion interna, de la gravedad del asuntogmtesio, de la disposicion de dicho Estado y asi
también de las consecuencias politicas a las géelispuesto soportar el Estado en cuestion.
Entonces si se estd ante un crimen que afectételéd internacional, habra que analizar
primeramente donde ocurrié dicho crimen vy si ldsuttales de dicho Estado ofrecen suficientes
garantias para la victima del delito. Si se establgue los tribunales antes mencionados no
convienen a la victima, habra que analizar la flakilol de presentar dicho caso ante un tribunal
extranjero, y si procede en dicho caso el alzami€eetla inmunidad de Estado. Finalmente para
que se produzca el ejercicio de jurisdiccion egtrébrial, sera necesario el establecer un element

de conexion que permita dicho ejercicio de jurisidic extraterritorial.
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