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HACER JUSTICIA EN COLONIAS'
(ANALISIS DEL AUTO DE LA AUDIENCIA NACIONAL
DE ESPANA DE 5 DENOVIEMBRE DE 1998)

RAUL ANDRESSANHUEZA CARVAJAL®

PREAMBULO

Antes de abordar este trabajo creo necesario especificar lo que no se trata
en él.

No se tratan las violaciones a los derechos humanos ocurridas durante el
régimen militar chileno {1973-1990), pues ellas constituyen un ‘hecho pacifico’™.
Desde el Informe Rettig hasta la Mesa de Didlogo, ha quedado establecido que,

en ese periodo, funcionarios ptiblicos cometieron ilicitos contra la vida y la
integridad fisica de las personas. Las responsabilidades politicas de estos hechos
han sido establecidas, y corresponde a los tribunales y a los historiadores
pronunciarse sobre las responsabilidades juridica e histdrica®.

! El titulo estd adaptado de declaraciones de prensa formuladas por el ex Presidente de Gobierno de
Espaia Felipe Gonzilez quien, interrogado sobre la orden de detencion de Augusto Pinochet, respondio
que entendia que Espana habia dejado de hacer justicia en colonia hacia 180 afios, Al respecta, Carlos
Malamud: "El caso Pinochet en Esparia”, en Bicentenario. Revista de Historia de Chile y América, Vol I, N1,
2002, pp. 75-100.

¢ Licenciado en Ciencias Juridicas v Sociales por la Universidad de Concepeidn (Chile), Diplomado por
la Escuela Diplomitica (Espaiia), la Academia Diplomatica Andrés Bello (Chile) v el Instituto Internacional
de Administracion Piblica (Francia), Diploma de Estudios Avanzados por la Universidad de Paris [[1-La
Sorbonne Nouvelle, Doctor en Derecho por el Instituto Universitario Ortega v Gasset de la Universidad
Complutense de Madrid (Especialidad en América Latina Cﬂntnmpﬂrﬁnn.%_

 En derecho procesal, hecho pacifico es aquel que no requiers prueba porque es evidente, o porgue ha
sido reconocido por la contraria.

*“La declaracion final de la Mesa de Didlogo contiene la manifestacidn y el reconocimients explicito de
los excesos cometidos en contra de conciudadanos, Dichos atropellos a los derechos humanos no tienen
justificacion”. Juan Emilio Cheyre Espinoza; “2003; Un desafio de future”, en diario La Tercera (Chile),
Reportajes, dia 5 de enero de 2003, pagina 4,
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Tampoco me ocuparé del proceso que, desde marzo de 1998 el Poder
Judicial chileno incoaa Augusto Pinochet, pues desdela perspectiva internacional,
este proceso ha mostradoe el funcionamiento del Estado de derecho chileno. En
efecto, la Republica se personifica en el principio de ‘igualdad ante laley’: laidea
de que nadie esta por encima del derecho, ha impregnado la historia republicana.
Al disponer el procesamiento del ex Presidente de la Repiiblica y ex senador, el
Poder Judicial ha reafirmado este principio.

INTRODUCCION

Los principales aspectos de las ‘ideas recibidas’ del espanol medio —y ante
todo de la elite madrilena—... eran los siguientes:

1°. Habria una inferioridad congénita, natural, en América, que la colocaba
por debajo de Europa.... En particular, los espafioles medios ven a los hispanoa-
mericanos, dado que son sus antiguos sabditos, como mas ignorantes, dotados
de mayores vicios o defectos, e incluso infantiles.

2°. América ‘es ingrata por cuanto Espana ‘habifa derramado su mejor
sangre y riqueza en sus reinos de ultramar y, por tanto, sus ex colonias ‘estaban
moralmente en deuda con su madre patria’...

3°, Privadas del paternal benéfico gobierno mondrquice catélico espanol,
las ‘repiblicas’ viven una vida de caos y desorden, muy inferior al nivel que
tenian en la época colonial, y no es imposible que renuncien a su falaz inde-
pendencia para volver asometerse a las instituciones espanolas, capaces derestaurar
el orden’, El cuadro que el espanol medio se hace de América... no puede ser mas
patético .

#*5in derechos, sin libertad, sin seguridad, consecuentes inicamente con la inconsecuenca, empobrecidos
y aniquilada su vicalidad, presa constante de ambiclones porsonales v de guerellas sangrientss. v amenazada
tan de cerca su nacionalidad por una abeorcion extranjera, buscada con perseverants afdin v sagazmente
combinada jqué camine ce salvacion le resta a la desdichada América?”, Alfense de Escalante, pégina |
del nim. 3 de Ia revista La Amérlca del & de abril de 1858, citado por Carlos M. Rama; Fistorla de las
relaciones culturales entre Espatia yla América Latina, Siglo XX, Mévico D.E, Fondo de Cultura Econdmica
1982, p. 91,

& Carles M. Rama: Histerda de ls relaciones culturales entre Fspana v la América Latina. Siglo XIX, op. €., pp.
G0-91. En 1999, Lavura Buiz Jiménez advierte la existenda de tres visiones sobre los padses latinoamaricanos
en los periddicos ABC, El Mundoe y El Pag, ontre 1991-1993: “El primer esterectipo es la constante
presentacian de una ESPELFIEI mnderna frente a uoa Anwrica Lating tercermundista. El segundo, la difusidn
de una imagen de Espafia como lider natural v inice dol mundo ‘iberoamericana’. Asimismo, desde la
Conferencia de Salvador de Bahia, los tres diarios construveron un tercer estereotipo que remarcaba la
incapacicdad de los iberoamericanos para cualguier tipo de accidn v su tendencia incorragible haca la
retorica’. Laura Buiz Jiménez; "La Comunidad [beroamericana de Nadiones ¢n |a prensa espafola de gran
tirada: jCasa comiin o provecto espafiol?”, en Sinteis, Rovista de Ciondas Sociales [beroamericanas: N°
31-32, Bl nuese multilateralisme v 13 politicas exteriorss de Amérlea Latina, Madrd, p. 246,
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La detencidn en Londres del ex senador Augusto Pinochet, a instancias
del Estado espanol, constituyd un hito en las relaciones internacionales. Por
primera vez un pais se arrogaba la competencia para conocer y juzgar hechos
acaecidos en el territorio de otros paises, sin que existiera un factor de conexidn
delos reconocidos por el derecho internacional, y sin que el imputado se encontrara
en el territorio de dicho Estado.

La situacian planteada pudo analizarse desde varias perspectivas. Para los
defensores de derechos humanos se tratd de un paso mas en la lucha contra la
impunidad de ciertos crimenes.

No se trata de ‘azotes justicieros, sino de ciudadanos del mundo que creen
que el derecho internacional esté para aplicarlo, que la humanidad puede exigir
que en Chile no se rompan los huesos a los detenidos, se les saquen los ojos ‘en
vivo' o se les fusile ‘por partes’. Se trata de que quienes robaban nifios vy los
vendian, quienes arrojaban vivos al mar desde aviones a los secuesirados en los
vuelos de la muerte respondan por elle ante un tribunal de justicia. Nos da
igual que sea en Buenos Aires o en cualquier otro lugar. Hay derechos queson de
todos 0 no son’,

Oiros autores creyeran ver un efecto de la ‘globalizacion', aplicada aun
drea hasta entonces reservada al derecho interno.

Mas alla de razones de justicia nacional, que son esenciales, pero no el
objeto de este analisis, el proceso a Pinochet se ha transformacdo en ‘el gran juicio
de comienzos del milenio’, donde yaimporta poco si tiene lugar en Chile, o en
Espana o en Londres. Para el mundo globalizado' del que nos gusta hablar, este
es ‘su’ juicio. Uno al que lo impulsan intereses y valores que tienen enorme
respaldo internacional®.

Por ltimo, autores espanoles y mexicanaos aludieron al servicio' que Espana
prestaba a las democracias latinpamericanas, en relacion con el proyecto espanol
de Comunidad [beroamericana de Naciones.

No se oculta a nadie un capitulo, singularmente significativo de esta
vinculacion |iberoamericanal, por cuanio ha provocado conmociones informativas
notables: la persecucidn por la justicia espanola. .. de dictadores latinoamericanos
acusados de terrorismo de Estado y que han escapado de una u otra forma —a traveés
normalmente de leyes de autoamnistia— ala accién dela justicia de sus paises. Asi se

" Carlos Castresana Ferndndez “Transicidn memoria y justicia”, en diario F Pads (Espatial del 1 de mayo
de 2001, p. 9.

E Genaro Arrisgada: Bl julcle a Pinochet en el contexte Internaclonal, Informe N® 28 en wanw,
asuntospubilicos.org.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Hacer justicia en colonias (Andlisis del auto de la audiencia nacional de Espafia de 5 REVISTA DE DERECHO

de noviembre de 1998) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°210, afio LXIX (Jul-Dic, 2001) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Raul Andrés Sanhueza Carvajal ISSN 0718-591X (version en linea)

253 BEVISTA DE DERECHOD

pudo producir el ‘arresto preventivo’ del general Pinochet en Londres, tras la orden
de busca y captura impartida por un juez espanol a través de la Interpol”.

Estas posiciones, sin embargo, no resuelven ciertas inquietudes tedricas.

Mis que universalizacidn de la justicia, hemos visto una gestidn nacional
de justicia extraterritorial, relacionada con procesos histdricos gue vinculan a los
paises concerniclos. En su virtud, las ex metrépolis {F_.s.paﬁa en Ameérica Latina,
Bélgica en Ruanda) han asumido el rol de administradores nacionales de justicia
universal, refericlas asus antiguas colonias. Con ello, se haregresaclo ala imposicién
de un derecho nacional sobre otro.

En consecuencia, se han establecido distintas varas para medir los mismos
hechos segiin la relacion existente entre juzgados y juzgadores. Aungue el Estado
francés ha reclamado el encarcelamiento de militares argentinos y chilenos por
delitos presuntamente sufricos por sus nacionales, ha aplicado una notable
benevolencia a sus propios militares confesos de los mismos erimenes (incluyendo
el respeto escrupuloso a una ley de autoamnistia) .

Tampoco puede desconocerse la actitud de la derecha espanola. La exigencia
que en Chile se hiciera la mas absoluta justicia y que Esparia participara en ella’®,
contrasta consunegativa a condenar la dictadura franguista.

Ademas, la pretensidn espanola fue mantenida pese a que el senador
Pinochet regresé a Chile, donde fue desaforado, sometido a proceso y sobreseido.
La pervivencia de laatribucidn de jurisdiccién'! mostré el error de quienes, desde
una dptica juridicista, sostenian que lo ocurrido era un conflicto de jurisdicciones
concurrentes, Al dia de hoy, el Ustado espafol considera que en Chile se ha
cometido un genocidio v que Espana es competente para su juzgamiento.

Estos hechos me llevan a modular una posicidn diferente. Bajo el aparente
doeminia de la globalizacidn y de la universalizacidn de los derechos humanos,
los viejos paradigmas realistas de hegemonia y poder continiian vigentes; lo
ocurrido entre Chile y Espana es un conflicto que se explica en el marco del

esiablecimienta de vinculos asimétricos de caracter neo-colonial. Elle no significa

* José Luis Rubin Corddn: “Espafia ante la comunidad iberoamericana: una ambigliedad a superar”, on
Cuaderncs Americanos (Meéxico), UNAM, N® 74, 1999, pp. 28-20.

1 "Espania os amiga de Chile ¥ este asunto que ya se prolonga v gue, sin duda, lo hard ain mds, estd
alectando negativamente a nuestras relaciones bilaterales. Pero st nuestra pais es amigo de Chile, més lo
o5 de la justicia’, "Pinachet v la justicia”, editorial diaria ABC (Fzpafa) del lunes 9 de agosto de 1984,
pagina 11.

N Después de marzo del 2000, el Poder Judiclal espaiiol ha requeddo a cangelaciin de cusntas del
senaclor Pinocher en ciertos pafses y ha dictado orden de detencidn contra otros cludadanos chilenos,
camo el general () Harman Brady,
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ignorar laincidencia de nuevas ideologias en el sistema internacional; sin embargo,
en su esencia las politicas internacionales siguen siendo politicas de poder.

Para ello analizaré la sentencia de la Audiencia Nacional del 3 de noviembre
de 1998 y abordaré sus elementos coloniales.

ELAUTO DEL PLENO DE LA AUDIENCIA NACIONAL.
SUS ELEMENTOS

1. Los procesos espanoles

Enmarzo de 1996, la Unién Progresista de Fiscales (U.PE) ¥ denuncié
ante el Juzgado de Instruccién N® 5 de la Audiencia Nacional'? la comisién de
delitos de genocidio vy terrorismo con resultado de muerte, detenciones ilegales,
desapariciones y otros, ocurridos en Argentina (1976-1983), imputando a los
integrantes de las juntas militares que gobernaron al pais, y a alganos subordinados.
Eljuez abrié un expediente de diligencias previas N® 148/1996, wransformado
posteriormente en el Sumario N® 17/97.

En julio de 1996, la misma U PE presents enun juzgado de Valencia una
denuncia contra Augusto Pinochet Ugarte, Gustavo Leigh Guzman, César
Mendoza Duran, José Toribio Merino Castro, Fernando Matthei Aubel, Rodol-
fo Stange Oelckers y Manuel Contreras Septilveda por los delitos de genocidio,
terrorismao, crimenes contra la humanidad, detencién ilegal seguida de
desaparicidn, y sustraccidn de menores, haciéndose especial mencién de
ciidadanos espanoles. El tribunal se declaré incompetente y remitic los
antecedentes a la Audiencia Nacional.

En este tribunal, la denuncia fue enviada al Juzgado de Instruccién N° 6,
ante el cual se presenté una querella (Fundacion espanola Presidente Allende’) y
una nueva denuncia (U.PE}. En febrero de 1997 el juez de instruccién abrié un
expediente por diligencias previas N° 242/96. En enero de 1998 el expediente
past a ser sumario N® 1/98, que involucraba hechos acaecidos en Chile y
Operacion Condor.

1 Asaciacion Sindical del Ministerio Priblico espafiel, présima al PSOE.

% La Audiencia Macional es ol tribunal encargado de conocer delitos cometidos fuera del territorio
espanal {articulas G5 WY 1 v 23 N®4 la Ley Organica del Poder Judicial 6/1985),

' La Fundacicn Presicente Allende fus croadaen 1990, al amparo de la Ley sobre Fundaciones Cultueales,
v 51 directorio estd integrado por los sefores Joan Garcés, Victor Pey Casado, Gonzalo Martner Gancia,
Cscar Soto Guzmin y Clodomire Almevea,
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El Ministerio Fiscal espanol invocd la ausencia de competencia de Espana,
lo queretrasé el desarrollo del proceso 1/98. Ello llevé a los querellantes a raslacar
su accién al Juzgado de Instruecidn N® 3; en marzo de 1998 la Agrupacidn de
Familiares de Detenidos-Desaparecidos, 1a Sra. Herminia Antequera Latrilley la
Fundacidn espanola Presidente Allende presents una querella contra autoridades
del réginen militar chileno por la Operacién Céndor.

En definitiva, los planteamientos del Ministerio Fiscal fueron rechazados
por los jueces de instruccidn, lo que motivd la interposicidn de recursos de
apelacion que fueron conocidos por el Pleno de la Audiencia Nacional.

2. El Auto del Pleno de la Audiencia Nacional. Breve descripcion

La resolucion se estructura en seis partes, que abordan los principales
argumentos contrarios a la competencia espanola:

(A} La primera se refiere al articulo 6° de la Convencidn parala Prevencidn
y Sancitn del Delito de Genocidio®.

Para los criticos de la competencia espanala, esta disposicion impediaa la
justicia hispana conocer de un delito de genocidio cometido fuera del territorio
espanol, ya que su tenor senala:

Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los actos
enumerados en el articulo 111, serdn juzgadas por un tribunal competente
del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal
internacional que sea competente respecto a aquellas de las partes contra-
tantes que hayan reconocido su jurisdiccidn'®.

Sin embargo, la Sala Penal de la Audiencia Nacional senalé:

El articulo 6 del Convenio no excluye la existencia de 6rganos
Jjudiciales con jurisdiccién distintos de los del territerio del delito o de un
tribunal internacional. El articulo 6 del Convenio anuncia un tribunal
penal internacional e impone a los Estados parte la obligacidn de que los

15 La Convencion parala Prevencian v Represion del Delito de Genocidia fue suscrita el 9 de diciembre
cle 1948, Espana adhirid el 13 de septiembire de 1868,

1% Centro de Derechios Humanos: Dececlios Humanes. Recopilacicen de Instrumentes Internaconales, Ginebra,
Maciones Unidas, 1988, p. 144,
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genocidios sean obligatoriamente juzgados por los érganos judiciales del
Estado en cuyo territorio se cometieron. Mas seria contrario al espiritu del
Convenio —que buscaun compromiso de las partes coniratantes, mediante
empleo de sus respectivas normas penales, de persecucion del delito de
genocidio y de evitacién de la impunidad de erimen tan grave - tener el
citado articulo 6 del Convenio como norma limitativa del ejercicio de la
jurisdicciin, excluyente de cualguier otra distinta de las que el precepto
contempla. (e las partes contratantes no hayan acordado la persecucicn
universal del delito por cada una de sus jurisdicciones nacionales no impide
el establecimiento, por un Estado parte, de esa clase de jurisdiccidn para
un delito de trascendencia en todo el mundo y que afecta a la comunidacd
internacional directamente, a la humanidad toda, como el propio Convenio
entiende. De ningiin modo podriamos entender que el articulo 6 transcrito
impiciese a los Estados signatarios hacer uso del principio de persecucién
por personalidad activa recogido en sus normaltivas internas. Seria
impensable que, por aplicacion del Convenio para la Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio, Espana, por ejemplo, no pudiese castigar
aun genocida de nacionalidad espanola que hubiese cometido el delito
fuera de Espana v se hallase en nuestro pais, cumplidos los requisitos del
articulo 23, apartado dos de la Ley Organica del Poder Judicial. Pues bien,
los términos del articulo 6 del Convenio de 1948 no autorizan tampoco a
excluir la jurisdiceion para el castigo del genocidio de un Estado parte,
como Espana, cuyo sistema normativo recoge la extraterritorialidad en
orden al enjuiciamiento de tal delito 23 de la Ley Organica del Poder
Judicial, de ningiin modo incompatible con el Convenio.

Lo que debe reconocerse, en razén de la prevalencia de los tratados
internacionales sobre el derecho interno (articulos 96 de la Constitucidn
Espanola y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
de 1969), es que el articulo 6 del Convenio para la Prevencidn y laSancidn
del Delito de Genocidio impone la subsidiariedad de la actuacidn de
jurisdicciones distintas a las que el precepto contempla, de forma que la
jurisdiccion de un Estado deberia abstenerse de ejercer jurisdiccién sobre
hechos, constitutivos de genocidio, que estuviesen siendo enjuiciados por
los tribunales del pais en que ocurrieron o por un tribunal penal internacional.

Al realizar esta interpretacion, la Sala Penal de la Audiencia Nacional
desconocia que el Convenio para la Prevencidn y Sancion del Delito de Genocidio
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debia ser interpretado conforme las normas del derecho internacional, re-
presentadas por el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los

Tratados", que senala:

1. Un tratado debers interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto

de éstas y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratadoe, el contexto
comprenderd, ademds del texto, incluidos su preambulo y anexo:

a) Todo acuerdo que serefiera al tratado v haya sido concertado
entre todas las partes con maotivo de la celebracion del ratado;

b} Todo instrumento formulado por una o méds partes con motivo
dle la celebracidn del tratado y aceptado por las demas como instrumento

referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habri de tenerse en cuenta:
a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion

del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones;

b} Toda précticaulteriormente seguida en la aplicacion del tratado
por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del

tratado:

¢) Todanorma pertinente de Derecho Internacional aplicable en

las relaciones entre las partes,

4. Se dard aun término un sentido especial si consta que tal fue la

intencién de las partes'®,

(B} Lasegundaabordala naturaleza del articulo 23 N® 4 dela Ley Orgénica

del Pader Judicial (1.0 .P]) de Espana.

Iin contra de lo que dio a entender la prensa, la legislacién espanola no
contempla la competencia extraterritorial en nombre del principio de justicia
universal con cardcter amplio. El articulo 23 N° 4 de la L.O.P). sdlo la establecia

para ciertos delitos, al indicar que:

¥ La Convencian e Viena sobre Derechio de bos Tratados fue concluida ] 23 de o de 1669 ¥ Entro
en vigencia el 27 de enero de 1980, Espaia se adhirid ¢l 16 de mayo de 1972 v Chile la ratificd el O de

abril de 1981,

* Santage Martinez Lage v Amadar Martinez Morcillo: Diccionarie diplomatico ibersamericana, Madrid,

Edicianes de Cultura Hispanica, 1987, pp. 230-231.
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lgualmente, serd competente la jurisdiccién espanola para conocer
de los hechos cometidos por espanoles o extranjeros fuera del territorio
nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley espanola, como alguno de
los siguientes delitos:

a) Genocidio.

b) Terrorismo.

¢} Pirateria y apoderamiento ilicito de acronaves.

d) Falsificacién de moneda extranjera.

e} Los relativos a la prostitucién.

£} Trafico ilegal de drogas psicotrépicas, téxicas o estupefacientes.

g} Y cualquier otro que, segiin los tratados o convenios interna-
cionales, deba ser perseguido en Espania.

Esta ley habiasido aprobada en 1985. En consecuencia, la competencia
espanola para casos de genocidio y terrorismo sélo se podia ejercer a partir del 1
de julic de ese ano.

Sin embargo, la Sala Penal de la Audiencia Nacional establecid que esta
dlisposicidn:

...noes nerma de punicién, sino procesal. No tipifica o pena ninguna
accidnu omisién y se limita a proclamar la jurisdiccién de Espana para el
enjuiciamiento de delitos definidos y sancionados en otras leyes. La norma
procesal en cuestion ni es sancionadora desfavorable ni es restrictiva de dere-
chas individuales, por lo que suaplicacidn a efectos de enjuiciamiento penal
de hechos anteriores a su vigencia no contraviene el articulo 9, apartaclo tres,
de la Constitucion espanola. La consecuencia juridicarestrictiva de derechos
derivada de lacomisién de un delito de genocidio —la pena— trae causa de la
norma penal que castiga el genocidio, no de la norma procesal gue atribuye

jurisdieciona Espana para castigar el delito. El principio de legalidad (articulo

25 dela Constitucion espanola} impone que los hechos sean delito —conforme
alas leyes espanolas, segiin el articulo 23, apartado cuatro, tan mencionado—
cuando su ocurrencia; que la pena que pueda ser impuesta venga ya deter-
minada por ley anterior a la perpetracidn del crimen, pero no que lanorma
de jurisdiccidn y de procedimiento sea preexistente al hecho enjuiciable. La
Jurisdiccidn es presupuesto del proceso, no del delito.

Con esta afirmacion, la Sala Penal de la Audiencia Nacional infringié un
principio esencial del derecho penal: el juez predeterminado. En su virtud, la ley
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debe establecer la jurisdiccidn para conocer de un delito antes que los
comportamientos juzgados sean cometidos. La L.O_P]. asignd esta competencia
a la Audiencia Nacional a partir de 1885, 12 anos después de acaecidos los hechos
denunciados.

(C) La tercera determina si los hechos investigados constituyen genocidio.

Como se ha visto, el articulo 23 N® 4 no establecia una competencia
genérica extraterritorial; anicamente la aceptaba en las hipdtesis de genocidio,
terrorisme y otros delitos que Espana debiera perseguir en virtud de acuerdos
internacionales.

El genocidio esti definido en el articulo 2 de la Convencitn para la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, que senala:

Enla presente Convencidn se entiende por genocidio cualquiera de
los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, énico, racial o religioso,
comao tal:

a) Matanza de miembros del grupo.

b} Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo.

¢} Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccidn fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo

e} Traslado por fuerza de nifos del grupo a otro grupo™.

La definicidn, recogida por la legislacidn espanola™, limitaba el alcance del
genocidio aladestruccion total o parcial de un grupo en razon de su nacionalidad,

¥ Centro de Derechos Humanos: Derechos Humanes. Recopilacton de Instramentos Internaclonales, ap., cit.,
pp. 143-144,

Bl artfeulo G607 del Codige Penal espafiol indica: "1, Los que, con propdsito de destruir total o
parcialmerntte a un grupo nadonal, étnico, radal o raligiosn, perpatraren algunos de los actos siguientas,
serin castigados:

1 Con |a pena de prision de quince a veinte afios, sl mataran a algunao de sus miembros...

2 Con la prisidn de quince a veinle afios, st agredieran sexualmente a algunos de sus mismbres o
predujeran algunas de 1as lestones previstas en el articule 149 [lesidn grave).

3° Con la prisién de oche a quince afos, si sometieran al grupo o a cualguiera de sus individuos a
condiciones de existencia que pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud, o cuando les
produjeran algunas de las lesiones previstas en el articulo 150 [lesidn menos grave].

4° Con la misma pena si llevaran a cabo desplazamientos forzosos del grupo o sus miembros, adoptaran
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sureligién, o su origen éinico o racial. Con ello preservaba la importancia de este
delito, definido por Rafael Lemkin comao la destruccidn de una nacion o de un
grupo étnice”™ .

La definicién excluia los delitos cometidos contra grupos en razén de sus
opciones politicas, los cuales podian tipificarse como asesinatos, lesiones, uotros
hechos punibles; sin embargo, dada la interpretacién restrictiva que, conforme al
principio de legalidad, debe hacerse de los tipos penales, dichas imputaciones no
encajaban en la delinicidn de genocidio, y de la base de la competencia espaniola.

No obstante, no fue esta la opinién de la Sala Penal de la Audiencia
Nacional. Haciendo prevalecer una norma politica (la Resolucién 96 de la
Asamblea General de Naciones Unidas®®), por sobre el Convenio para la
Prevencion y Represion del Genocidio, el tribunal afirmo que la inexistencia de
una norma qgue castigue la represion por razones politicas no impide su
Juzgamiento,

Estos hechos imputados constituyen delito de genocidio. Sabemos
por qué en el Convenio de 1948 no aparece el término “politico” o las
voces “uotros” cuando relaciona en el articulo 2 las caracteristicas de los
grupos objeto de la destruccién propia del genocidio. Pero el silencio no
equivale a exclusion indefectible. Cualesquiera que fueran las intenciones
de los redactores del texto, el Convenio cobra vida a virtud de las sucesivas
firmas y adhesiones al tratado por parte de miembros de Naciones Unidas
que compartian la idea de que el genocidio era un flagelo odioso que
debian comprometerse a prevenir y a sancionar. El articulo 137 bis del
Cadigo Penal espanol derogado y el articulo 607 del actual Cédigo Penal,
nutriclos de la preocupacién mundial que fundamenté el Convenio de
1948, no pueden excluir de su tipificacién hechos comao los imputados en
esta causa. El sentido de la vigencia de la necesidad sentida por los paises

cualguier medida que tenda a impedic su génera de vida o repraoduccion, o bien trasladaran por la fuerza
individuos de un grupo a otro,

5% Cor la de prision do cuatro a oche afcs, s produjeran cualguier otra lesidn distinta de las senaladas
en los mimeros 2° v 3% de este apartado.

2, La difusién por cualquier medio de ideas o dactrings que nisguen o justifiquen los delitos Hpificados
en ¢l apartado anterior de este articulo, o pretendan [a rebabilitacion de regimenes o instdtuciones
amparen pricices generadoras de los mismos, se castigara con |a pena de prisicn de una a dos afas” .
M Yves Ternon: F Fstade eriminal. Los genocidies en el sigla XX, Barcelona, Ediciones Pendnsula, 1995 p.
15

* La resolucidn reconoclé que el genocidio es un crimen de Dereche de Gentes y sefiale que lo que lo
caracterizaba es el exterminio de un grupoe por razones raciales, religlosas, politicas u otras,
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partes del Convenio de 1948 de responder penalmente al genocidio,
evitando su impunidad, por considerarlo crimen horrendo de derecho
internacional, requiere gue los términoes “grupo nacional” no signifiguen
“grupo formado por personas gue pertenecen a una misma nacion’, sino
simplemente grupo humano nacional, grupo humano diferenciado,
caracterizado por algo, integrado en una colectividad mayor. El enten-
dimiento restrictivo del tipo de genocidio que los apelantes defienden
impediria la calificacidn de genocidio de acciones tan odiosas como la
eliminacidn sistemitica por el poder o por una banda de los enfermos de
SIDA como grupo diferenciado, o de los ancianos, también como grupo
diferenciadao, o de los extranjeros que residen en un pais, que pesea ser de
nacionalidades distintas, pueden ser tenidos como grupo nacional en
relacidn al pais donde viven, diferenciado precisamente por no ser
nacionales de ese Estado. Esa concepeion social de genocidio —sentida,
entendida por lacolectividad, en la que ésta funda su rechazo y horror por
el delito- no permitiria exclusiones como las apuntadas. La prevencion y
castigo del genocidio, como tal genocidio, esto es, como delito inter-
nacional, como mal que afecta a la comunidad internacional directamen-
te, en las intenciones del Convenio de 1948 que afloran del texto, no
puede excluir, sin razén en la ldgica del sistema, a determinados grupos
diferenciados nacionales, discrimindndoles respecto de otros. Ni el Convenio
de 1948 ni nuestro Cdédigo Penal ni tampoco el derogado excluyen
expresamente esta integracion necesaria... Y en estos términos, los hechos
imputados en el sumario constituyen genocidio, con consiguiente aplicacién
al caso del articulo 23, apartado cuatro, de la Ley Organicadel Poder Judicial,
En el iempo de los hechos y en el pais de los hechos se traté de destruir aun
grupo diferenciado nacional, a los que no cabian en el proyecto de
reorganizacion nacional o a quienes practicaban la persecucion estimaban
que no cabian. Hubo entre las victimas extranjeros, espanoles también. Todas
las victimas, reales o potenciales, chilenos o fordneas, integraron un grupo
diferenciado en la nacidn que se pretendié exterminar.

De esta manera, el Estado espanol se aparto del texto dela ley espanclae
internacional y ‘cred” un delito, el ‘genocidio social .

Esta labor cuasi-legislativa, contraria al principio de legalidad, ha sido
criticacla por la doctrina que recuerda que, histéricamente, la creacion de delitos
genéricos haido asociada a regimenes dictatoriales. En particular, se ha dicho:
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...no es procedente reemplazar el concepto legal de genocidio
{proveniente de la Convencidn de 1948 y del propio Cédigo Penal) por
un concepta ‘social’ de genacidio. La diferencia préactica de ambas
conceptos radica —como es claro— en la posibilidad de considerar ‘genocidio
la persecucidn, tortura o exterminio de grupos sociales diversos de los
establecidos en la ley penal espanolay la Convencidn de 1948, limitada. ..
a los grupos étnicos, raciales o religiosos. En particular, se trata de si es
posible extender el concepto legal de genocidio al exterminio de grupos
politicos. El concepto ‘social’ de genocidio ha sido defendide con el
argumento sesin el cual 'la omisién del legislador no significa exclusicén'.
Pera, si esto fuera asi, es preciso saber cudl es la fuente vialida del derecho
que demuestra que el legislador, omitiendo, no quiso excluir. ... a mi modo
de ver no es sostenible que en el articulo 23.4 L.O.P]. el concepto de
genocidio deba ser entendido como un concepto social, es decir, incluyendo
también la persecucion o exterminio de grupos politicos. Tal conclusién
no aparece respaldaca por el texto legal ™.

Este rechazo alcanza incluso a quienes defienden la competencia espanola;

...¥o no aeo que Pinochet sea un genocida, v por eso critico la
sentencia, el auto delasalade lo penal y antes las decisiones del juez instructor
en este punto. Por lo tanto en este sentido, no hago sino estar de acuerdo
con lo que aqui se ha dicho, y estoy deacuerdo, ademds, porque yo creo que
no se debe vanalizar [sic] el crimen de genocidio extendiéndolo indebi-
damente, sobre todo cuando uno cuenta ya, en el acerbo de tipos criminales
con alternativas, que en el orden internacional son los crimenes contra la
humanidad que permiten la persecucidén de aquellos que de una forma sis-
temadtica y masiva actian criminalmente contra grupos ya politicos y sociales
eideolégicos, y no necesariamente nacionales, raciales, étnicos y religiosos.
Y por lo tanto, me parece innecesario acudir al genocidio para perseguir estos
crimenes, en el orden internacional esta el crimen contra la humarnidad ™.

“ Enrigque Bacigalupo: "Intervenciéon de Encgue Bacigalupe”, ¢n Carlos Matamud (coord): El case
Pinochet. Un debate solire las limites de la impunidad, Documento de Trabajo del Programa de Amédrica
Latina del Instituta Universitaria Drr.éga ¥ Gassel e Eipﬁﬁa, Meladrid, 0120040, [p. 43-44,

U Antonio Remilro: “Intervencién de Antonlo Remiro”, en Carlos Malamud {cooedh: Bl caso Pinochet, Un
dehate sobre 1os [imites die la impuntdad, Decumento de Trabajo del Programa de América Lating del Instituto
Utdversitario Ortega v Gasset de Espana, Maded, 01/2000, p. 52, El prablema de sste arguniento es quea,
comma los crimeanes conera la humanidad no estén incorporados en el are 23 WN™4 dela LLOWE]., como delito
parsaguible extraterdtorialments porlajurisdicdon espanicola, el prindpio de legalidad impedia la competenda
espanaola.
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I} Lacuarta aborda el delito de terrorismo

[a Sala Penal analizé también la posibilidad que los hechos denunciados
constituyeran delito de terrarismo. Ello, porque este delito es la otra posibilidad
que contempla el art. 23 N 4 dela L.().P]. para la competencia extraterritorial
espanola.

E1 Ministerio Priblico entendia que no habia habido delito de terrorismo
porque no se cumplian los requisitos de la legislacion espanola para tipificar este
delito. En ausencia de norma internacional, el articulo 571 del C.P. expresa:

Los que perteneciendo, actuando al servicio o colaboracion con
bandas armadas, organizaciones o grupos cuya finalidad sea la de subvertir
el orden constitucional o alterar gravemente la paz puiblica, cometan los
delitos de estragos o de incendios tipificados en los articulos 346 y 351,
respectivamente, serdn castigados con la pena de prisidn de quince a veinte
anos, sin perjuicio de la pena que les corresponda si se produjera lesion
para la vida, integridad fisica o salud de las personas.

Sobre esta base, se entendia que los hechos acaecidos en Chile no
correspondian a delitos de terrorismo porque:
— Elart. 571 requiere que los participantes constituyan una ‘banda armada

0 una organizacién o grupo cuya finalidad sea la de subvertir el orden cons-
titucional o alterar gravemente la paz puiblica . En el caso chileno, se trataba de
funcionarios priblicos que se integraban en una estructura que habia ocupadeo el
poder, y que habiasido reconocida como gobierno de Chile por Espana, Asimismo,
se recordaba que en un hecho ocurrido en Espana —el caso GAL®- los tribunales

EEn 1975, tras la muerte del dictador Franco, se inicia en ¢l Estado espartel la denominada transieidn
a la democracis, durante 1a cual s¢ vivieren dos realidades sy distineas: par un lado, |a clase politica
entablaba una negociacion para convertir la dictadura en una democracia al estilo occidental, quedando
intacta la estructura del Estado y permaneciendo sus respensables impunes; por otra lado, en la calle se
sucaden las huelgas v las manifestaciones por la libortad, duramente reprimicas por la policia,

Donde ol conflicto dene mds crudeza es en Euskadi (Pais Vasco), pues al rechazo a la dictadura v a la
negoclacicn politica se une la reivindicacion de su independencia. Tras terminar la transicion con la
aprabacian de la Constitucicn de 1978, ampliamente rechazada en Euskadi, el Estadeo se centra en la
lucha contea Euskacdi Ta Askatasuna (ET.AL), grupo armadeo que defiendes la independencia de Bushadi
con un gran apoyvo social, mediante medidas legales, come la promulgacion de [eves especiales
anbiterraristas, v también con la denominada “guerra sucia” contra ETA.

En 1a primera fase de Ia guerra sucia, o Estado consiente la actuacion de grupos terroristas de extrema
derecha, que dejan una secuela de personas muertas ¥ heridas, tanto en la parte espaiiola como en la
francasa del Pais Vasco.
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habian resuelte que los funcionarios publicos podian cometer otros delitos
(contenidos en los titulos VI y V1I del Libro I del C.P), pero no terrorismo.

— Ademds, este grupo debia ‘subvertir el orden constitucional o alterar
gravemente la paz publica’. El Ministerio Publico entendia que dicho orden
constitucional o dicha paz piiblica eran la espanola (en Espana, el terrorismo es
un delite contra el orden piblico, mientras que el genocidio es unilicite contra
la comunidad internacional) .

Mo fue éstala posicidn de la Sala. Recurriendo, en ausencia de ley, a la
doctrina:

La sala... debe decir que los hechos imputados en el sumario,
susceptibles de tipificarse como constitutivos de delito de genocidio,
pueden también calificarse como terrorismo. No estimael Tribunal que
la incardinacién de los hechos en el tipo del delito de terrorismo haya de
quedar excluida, porque exigiéndose ensus distintas formas por nuestro
derecho una finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar
gravemente la paz ptiblica, no se pueda encontrar en los hechos imputados
tendencia alguna en contradel orden constitucional espariol. La tendencia
subversiva ha de hallarse en relacidn con el erden juridico o social del
pais en el que el delito de terrorismo se comete, o al que directamente
afecta como destinatario del ataque, y esta traslacion necesaria de un
elemento tdctico no impide la susceptibilidad de tipificarse como
terrorismo, segin la ley penal espanola, que es exigencia del articulo 23,
apartado cuatro, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Por lo demas,
hallamaos en las muertes, lesiones, coacciones y detenciones ilegales objeto

En 1982, tras la victoria del Partido Sodalista Obrera Eipar’ml ﬁ’qDE} e las elecciones generalas,
después cde las que consigue formar gobiernao, el Estado, a través del Ministerio de Interior, erea los
Grupos Antiterroristas de Liberacion (G.A.L.), que recogen a parte de las merconarias v mercenarios que
trabajaron paralos grupos de extrema derecha v contrata & otras ¥ otros nueves, financldndolos, déndaoles
caberturay protegidndolos cuando alguna o algunao de sus miembres era detenida o detenido en Francia
tras alglin atentado.

Los AL, funclonarcn entre 1982 v 1987, dejando tras de si deconas de personas muertas v heridas,
Entre sus crimenes mas destacados fgura la que fue su tdltima acclén oficlal, el sesinato en 1987 de Juan
Caros Garcia Goena, un ohjetor de conclencia refuglado en Franciz: también ¢ secuestro, tortura v
asesinato de los refugiados politicos en Francia, Lasa v Zabala. Estas dos personas fueron secuestradas v
trasladadas a la sede central de la lucha antiterrorlsta, donde fueron torturadas durante varlos dias, tras
1o cual fueron Bevadas a Alicante (sur del Estado espafiol), donde se les rematd v enterrd en cal viva™,
Transcripeidn del programa especial de ‘Radio Tope', emitido en onda coria para todo el munda, a través
de Radie Europe, en weww.geocities.com/Capicel UV 28 38/ gal.html.
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del procedimiento la nota caracteristica de realizarse por personas
integradas en una banda armacda, con independencia de las funciones
institucionales que esas personas ostentasen, pues debe tenerse en cuenta
que las muertes, lesiones, coacciones y detenciones ilegales aludidas eran
efectuadas en la clandestinidad, no en ejercicio regular de la funcidn
oficial ostentada, aungue prevaliéndose de ella. La asociacién para los
actos ilegales de destruccidn de un grupo diferenciado de personas tenia
vocacidn de secreta, era paralela a la organizacidn institucional en la que
los autores quedaban encuadrados, pero no confundible con ella. De
olra parte, concurren las notas estructural (organizacién estable), de
resultado (produccidn de inseguridad, turbacién o miedo aun grupo o
a la generalidad de la poblacién y teleoldgica {entendida como de rechazo
del orden juridico, del mismo orden juridico vigente en el paisa lasazén),
propias de la banda armada.

Como escribia Antonio Quintano Ripolls en los afios cincuenta;
“Una formade terrorismo que parece haber tenido una lamentable tendencia
a proliferar en nuestro tiempo, tan propicio a todos los monopolios
estatales, es el del terrorismo desde arriba, esto es, el practicado por el
Istado abierta o encubiertamente a través de sus drganos oficiales u
oficiosos, es claro que deshaorda obwviamente el campo propio del derecho
penal inferno, aunque pueda importar al internacional penal en la
dimensicn de los llamados Crimenes contra la Humanidad o los genocidas.
Es, sin duda, el aspecto mas vil del terrorismo, dado que elimina todo
riesga y se prevale del aparato de la autoridad para perpetrar sus crimenes
bajo el ropaje de la autoridad y aun del patriotismo.

(E} La quinta se refiere a las torturas

El Ministerio Puiblico entendia que los hechos denunciados no constitufan

Lortura, porgue:

— La Convencién contra la Tortura habfa sido suscrita por Chile y Espana

en 1988, y los hechos quese imputaban al régimen militar chileno habian ocurrido
entre 1973y 1978,

- De acuerdo a la Convencion conira la’ lortura se requeria que el Estado

que invocara jurisdiccion lo hiciera por un acto especial —una ley— v Espana no
habia dictado dicha ley.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Hacer justicia en colonias (Andlisis del auto de la audiencia nacional de Espafia de 5 REVISTA DE DERECHO

de noviembre de 1998) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°210, afio LXIX (Jul-Dic, 2001) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Raul Andrés Sanhueza Carvajal ISSN 0718-591X (version en linea)

Hater paitidia eo tokezis o

~ Conforme a la ley espanola, la tortura es definida con criterios
restrictivos™, por lo que los hechos denunciados correspondian a la figura de los
‘malos tratos , sobre los cuales no hay competencia extraterritorial.

Sin embargo, la Sala Penal obvid esta cuestion, pues sefialé que la tortura

estaba incorporada en el genocidio® .
(F) La sexta a la procedencia de la cosa juzgada y la litispendencia.

El Ministerio Priblico alegs que los hechos denunciados eran juzgados en
Chile o lo habian sido, recordando la existencia de juicios cerrados y pendientes
dirigidos incluso contra el ex jefe del Estado chileno. Respecto de la vigencia de

la ley de amnistia aprobada en Chile establecic que la misma era parcial, hasta
14978, porlo que no excluia el gjercicio de la jurisdiccidn chilena.

Sin embargo, luego de recordar que en casos concernientes a ciudadanos
chilenos de origen espanaol, la justicia chilena habia aplicaco la ley de amnistia, la
Sala Penal expresa:

Han de tenerse por imprejuzgados los delitos a que se ha hecho

referencia. Con independencia de que el Decreto Ley 2.191 de 1978 pueda
considerarse contrario al ius cogens internacional dicho decreto ley no debe
tenerse por verdadero indulto conforme a la normativa espanola aplicable

en este proceso y es calificable de norma despenalizadora por razones de
conveniencia politica, de modo que su aplicacidn no se incardina en el

% El articulo 174 del C.B define o] delito, sefialando; “Comete tortura la autoridad o funcionaio
priblico que. abusando de su cargo v con d fln de obiener una confeslin o iInfermaciin de coalquier persona
a de castigarla por cualquier lecho gue haya cometide o se stspeche que ha cometldo, lasometiers a condiciones
a procecimientos que por su naturalezs, duracién v otras dreunstancias, le supongan sufrimientos
fislcos o mentales. |a supresion o disminucion de sus facultades de conocimiento, discernimicnto o
decision, o que de cualguier otro mada atenten contra su integridad maral”,

9 as torturas denundadas formaran parte el delito de mayor entidad de genocidio o terrorismo, Por
ello resulta estéri] examinar si el delito de tortura es, en nuestro derecho, defito de persecucion universal
por la via del articolo 23, apartado cuatro, letra g de la Loy Orginica del Poder Judicial, puesto en
relacian con el articulo & del Convenio de 10 de diciembre de 1984 conira la tortura y otros traios o
petias crueles, inbumancs o degradantes. Si Espafia tdene jurisdiceion paca la persecucian del genoeidio
on ¢l extranjero, la investigacicn v enjulciamiento tendrd necesariamente gue alcanzar a delitos de
tortura Integrados en el genocidio, Y no sélo en el caso de victimas de naclonalidad espafiola, conforme
podaa eesultar del artfeulo 5, apartado une, letra ¢, de la Convencidn citada, que no constituye una
abligacian ineludible para los estados firmantes, Espaina tendria jurisdicclén propia come derivada de un
tratado internacicnal en el case del apartade dos del articulo 3 de la Convenclén mencionada, pera,
camo 58 ha dicha, la coestion es imelevante juridicamente a lo: efectos de la apalacion v del sumaria
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supuesto de imputado absuelto o indultado en el extranjero (letra ¢ del
apartaco dos del articulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial), sino
en el caso de conducta no punible —a virtud de norma despenalizadora
posterior— en el pais de ejecucidn del delito (letra a del mismo apartado
dos del articulo 23 de la ley citada), lo que ninguna virtualidad tieneen
los casos de extraterritorialiclad de la jurisdiccién de Espania por aplicacion
del principio de proteccidn o de persecucidn universal, visto lo dispuesto
en el apartado cinco del tan aludido articulo 23 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial.

Con esta afirmacion, la Sala Penal de la Audiencia Nacional reafirmd la
existencia de un vinculo asimétrico, de cardcter neo-colonial entre Espanay Chile.
El tribunal espanol omitié interpretar una norma juridica chilena conforme al
derecho chilena o, en su defecto, conforme al derecho internacional.

LA AUDIENCIA NACIONALY EL COLONIALISMO JUDICIAL
1. Generalidades. El Reino de Espana y el principio de legalidad

Al presentar el Auto de la Sala Penal de la Audiencia Nacional, he indicado
algunas cuestiones. El Poder Judicial espanol enfrentaba una dificil alternativa:
cometer una infraccién juridica evidente (enfrentarse abiertamente al principio
de legalidad, y juzgar a militares y civiles chilenos y argentinos, sin texto legal
que lo sostuviera, por crimenes contra la humanidad o erimenes de guerra), o
una menos aparente (pervertir los textos lesales y aplicarlos a hechos que no
coincidian con las definiciones legales) .

Al optar por estadiltima formula, el Pader Judicial mastré que el Reino de
Espana no es, propiamente hablando, un Estado de derecho.

Como lo han definido los constitucionalistas, el elemento fundamental
de este Estado es el llamado ‘imperio de la ley , esto es, la exigencia de que todos
los érganos y poderes del Estado sometan su accidn a la norma legal. De alli el
aforismo que ‘en derecho puiblico (esto es, el derecho propio de la accidén de los
drganos del Estado) solo se puede hacer lo que la ley permite’**,

Las constituciones de Chile y Espaia reconocen este principio esencial.
De acuerdo al articule 7 del texto chileno:

¥ Contraponiéndolo al derecho privade, donde se puede hacer todo lo gue la ley no probiba,
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Los dérganos del Estado achian vilidamente previa investidura regular
desus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la
ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad
o derechos que los que expresamente se les hayan conferido envirtud dela
Constitucion o las leyes.

‘lodo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las
responsabilidades y sanciones que la ley sefiale™.

Aplicado al Poder Judicial, el Estado de derecho supone que los tribunales

aplican la ley, respetando las garantias juridicas de derechos y libertades de los
ciudadanos.

Ladactrina cientifica ha iclo desglosando delos anteriores elementos
otros que, en general, pueden considerarse implicitos en el ‘imperio de la
ley’ o en la salvaguardia de los derechos y libertades, como es el caso del
principio de seguridad juridica, u otros mas especificos, como por ejemplo,
en drbita del derecho procesal penal, el derecho a ser enjuiciado por el juez
ordinario predeterminado por la ley™.

En su resolucién, la Sala Penal de la Audiencia Nacional se aparté de ambas

TIOCIOTES,

Dictada la resolucion, el presidente de este Organismo [Audiencia
Nacional], en declaraciones a la prensa manifiesta que, con este fallo, los
tribunales espanoles ‘estin creando derecho’. Olvida este alto magistrado

¥ A s ver, el articula 9 de la Constitucion espafiola establece: “1, Los ciudadanos v los poderes publicos
esban sujetos a la C onstitiucicn y al resto del ardenamiento juridica.

2. Corresponde a los poderes piblicos promover las condiclones para que la Mbertad v 1a igualdad del
individuo v de los grupos en que e integran sean reales v efectivas; remover los obstaculos gque impidan
o ificulten su plenitud v facilitar |a participacion de todas Llos ciudadanos en la vida politica, econdmica,
cultural ¥ sacial.

3. La Constitueidn garantiza el principio de legalidad, la jerarquia neemativa, la publicidad de las
narmas, la irretroactividad de las disposicionss sanconadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad v a interdiceion de la arbitrariedad de los poderes
piiblicas”.

" Dscar Alzaga, [gnacio Gutiérrez v Jorge Rodriguez: Derecho politlce espafiol segin la Constltuclén de
1978, Madrid, Editorial Centeo de Estudios Raman Areces, segunda edicidn, 1997 p. 213,
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gue los tribunales inspirados en el derecho romano y francés, como esde
su pafs, no pueden crear derecho, porgue éste debe estar escrito, a diferencia
del sajén. 5élo deben aplicarlo. Y si no lo hacen cometen el delito de
prevarcacion™.

;A qué se debe esta infraccion?

[na primera explicacién se encuenitra en la propia Audiencia Nacional,
tribunal nacido bajo la dictadura franquista con el nembre de "Tribunal de Orden
Priblico (T.O.E}’, responsable de las sistemdticas violaciones de los derechos
humanos cometidas en Espaiia a partir de 1939, particularmente la represion del
nacionalismo vasco. Dicho tribunal no cumplia una funcién propiamente
jurisdiccional, sino que ‘cubria’ las arbitrariedades cometidas por las Fuerzas
Armadas y las policias espanolas .

La pactada transicién espanola —dirigida por los propios responsables de
estas violaciones™- y la pervivencia del separatismo vasco {con su expresién violenta
el grupo ETA) hacian impensable abolir dicho tribunal. Ello,

...condujo adecir, necesitamos en Madrid un érgano que no sea el
horrendo tribunal de orden piblico, el T.O.P., pero si un érgano
antiterrorista. Y ante la preocupacion de la clase politica de que se dijera
que si sdlo se dedicaban al terrorismao era el mismo tribunal de orden
ptiblico, pero con otro nombre. .. Se procede a lavestimentade este tribunal
antiterrorista, concediéndole nuevas competencias en el orden penal y
revistiéndole de salas con jurisdicciones distintas, v en la préctica
secundarias. ..

Ahora bien, jen qué latitud europea existe una Audiencia Nacional
del corte de la nuestra? Hasta donde yo sé {mi ignorancia desde luego es

A Serglo Urrejola Monckeberg: "Bl procese al senader Pinochet por triibunales extranjeros. Poslelén
Jjuridica chilena’, en Juriste International | octubre 19949 p, 37,

=M adicho sea con todos los respetos [los magistrados del TOLR] eran delincuentes que cometian
delitos continuados con toga, v lo que sucede, es gue, ., se les amnistia junto con otros violadores de los
derechos humanos,..”. Chear .l"l.]:&'lguf “Intervencian de Csear J"I.l?.EIHEl". en Carlas Malamued {umn’]}: ]
caso Pinochet, Un debate sobre los imites de ba impunidad, ep. cit., p. 20.

% Cuya mésxdma expresién os la actuaclén del Hey, gue "...asumiendo ¢ papel de buen traidor,
indispensable en todo proceso de este tipo, sirvid para hacer posible el pase sin grandes raomas de la
dictacura franguista a la democracia, aun al precio de gue la sombra de algunos poderes del pasado se
haya alargado demasiade”. Josep Ramoneda; “Miseria de los cortesanos”, en diario Bl Fais, Reportajes,
dia 23 de diciernbre 2000, p. 13,
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muy grande) , del corte de la nuestra no existe otra Audiencia Nacional en
la ﬂumpa comunitaria. Y esta es una de las limitaciones de una transicién,
en cierta manera, inacabada. Cuando se dice 'los chilenos tienen una
transicidn inacabada, si, y los espanoles también. Los espanoles tenemos
una Audiencia Nacional que hay que tumbarla en el divan y decirle
‘cuénteme usted su historia . Y cuando le cuente su historia al psiquiatra,
se empezardan a entender ciertos comportamientos de la Audiencia
Nacioral™,

Desde la perspectiva chilena, lo importante es establecer los elementos
coloniales de la resolucidn de la Audiencia Nacional; para ello, previamente cabe
analizar la naturaleza del acto y la calidad de la imputacidn realizada y opinar
sobre la procedencia del principio de justicia universal.

2. Cuestiones previas
a) La naturaleza del acto de la Audiencia Nacional

Desde el inicio del ‘caso Pinochet, el gobierno espariol y parte importante
de la doctrina definieron la atribucién de competencia hecha por la Audiencia
Nacional, como un acto judicial, que el Ejecutivo debia respetar en nombre del
principio de separacidn de los poderes del Fstado. Reiterada hasta la saciedad ™,
la doctrina "Matutes-Piqué’ permitia al gobierno espanol adoptar una posicion
de prescindencia en lo que se percibia como un conflicto entre un Estado
latinoamericano v un poder del Estado espaiol, que aparentemente no le
concernia®.

Ms alla de su validacicn en la relacién bilateral chileno-espanola, gracias
al principio de reciprocidad”, esta doctrina es equivocada. Por loable que sea la

" Owcar Alzaga: “Intervencion de Ohsear Alzaga”, en Carles Malamud {coord): Bl caso Pinochet. Un
debate sobre los [imdtes de la impunidad, op, cic., pp. 20-21,

¥ “En el marco de |as relaclones estrictamente bilaterales, tildmamente ha ocupado un lugar central en
la prensa ] conflicto que enfrenta a un poder independisnte de Espana, el Judidal, con el gobierno de
Argentina”, Florencie Guedifio: "Las relaciones bilateealss entre Espania v Argentina en la década de los
noventa . en Sintesls, Kevista de Clencias Sociales 1beroamericanas: IS £7-28 "Espania y América Latdna,
Relaciones v Cooperacidn en ol cambio de siglo”, Madrid, p. 26.

' Fsta doctrina tenia antecedentes en situaclones en las cuales el Estado espafiol se habia negado a
intervenir para exigir que las autonomias {regiones) cumplieran sus compromisos con estacdos
latinoamericanos.

T Reconocida en el articulo 38 del Estaito de ta CIJ v, por ende, en la ley chilena.
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independencia de los tribunales, internacionalmenteel Estado es responsable de
las acciones de todos sus drganos, incluyendo el Poder Judicial. Este principio de
‘unidad de accidn del Estado’ estd consagrado en el articulo 27 de la Convencidn
de Viena sobre Derecho de los Tratados, que establece: “ Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno comao justificacidn del incum-
plimiento de un tratado”. Como se ha indicado en doctrina;

[l Estado soberano es aquel que responde de su comportamiento asi como
de lIas actividades de sus agentes y de sus nacionales o del uso de su territorio y de
sus dependencias. Respecto de sus iguales, el Estado debe en principio ser
considerado como una entidad coherente; salvo estipulacién en contrario, él se
compromete para todos sus nacionales, para todo su espacio, para todas sus
autoridades™,

En consecuencia, el acto por el cual el Poder Judicial espanol declard que
en Chile se habia cometido un genaocidio y que Espana era competente para
conocer de él, esun ‘acto de Estade’ de obligado camplimiento para todas las
autoricades del Reino de Espana, las cuales, juridicamente, comparten y respaldan
las actuaciones de dicho poder.

Esta doctrina se ajusta a la légica juridica. Iin efecto, aceptar que el Poder
Judicial puede actuar independientemente del Estado supone reconocer a dicho
poder el cardcter de sujeto internacional y, en consecuencia, los actos que se dirigie-
ran en su contra (por ejemplo, una guerra) no supondrian un acto contra dicho
Estado. Lo absurdo de la conelusion nos demuestra lo absurdo del planteamiento.

Ademis, la doctrina Matutes-Piqué' es incoherente con la historia de la
relacidn chileno-espanela. Cuando en 1993 la Corte Suprema de Justicia de
Chile sobreseyd la causa por la muerte del ciudadano chileno de origen espaniol
Carmelo Soria, el gobierno de Madrid llamé en consultas a su embajador por
unadecision del Poder Judicial chileno, con el objeto de presionar al gobierno de
Santiago™.

En consecuencia, la accion del Ejecutivo espanol durante el lamado ‘caso
Pinochet’ constituye un comportamiento asimétrico,

W Alain Plantey: La négociation diplomatique, Princlpes et méthade, segunda ecicion, Paris, CINRS éditons,
£994, p. 161,

" "En noviembre de 1993, la justicia militar [chilena) exigld |a competencta [sobre el caso Soral.. La
Justicia Militar se guedd con ¢] caso, le aplics |a lev de autoamnistia de Pinochet v sobreseyo la causa,
‘Fue gracias a la presion de las autoridades espafiolas que se pudo reabrir el caso’, evoca Laura. El
gobierno espafol Namo a consultas a su embajadoer v en diclembre de 1993, 1a Conte Suprema ordenc
nuevas diligencias, esta vez al juez Marcos Libedinsky...". Ermeste Ekaizer; "El ‘caso Sora' va es
internacional”, publicado el lunes 10 de enera de 2002, en El Pais Digital.
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b} La calidad de la imputacion. jExiste un caso Pinochet?

Como se ha dicho, el Estado espanol califics los hechos denunciados como
‘genocidio’; ésta es la base de Ja accidn espanola®™.

La expresion ‘genocidio’ resulta de la combinacion de unaraiz griega (genus,
pueblo) y unverbo latino (caedere, cortar, matar) y, como sefiala Rafael Lemkin,
significa la destruccidn de unanacién o deun grupo étnico.

El genocidio no significa la destruccién efectiva e inmediata de una nacién
—aungue puede presentarse esta situacién—, sino que alude a la existencia de un
plan de acciones coordinadas cuyo objetivo es destruir los fundamentos esenciales
de la vida de un grupo nacional, religioso o étnico, con la finalidad de eliminarlo.
Para ello, se debe contemplar la desintegracion de las instituciones politicas y
sociales, la cultura, lalengua, los sentimientos nacionales, la religion y laeconomia
del mismo y, como consecuencia, se debe considerar la destruccidn de laseguridad
personal, de la libertad, de la salud, de la dignidad y de la vida de las personas gue
integran la nacién o etnia.

Un elemento destacable es que el objeto del genocidio es el grupo nacional,
racial, étnico o religioso, pues

... 2l aspecto méds interesante del genocidio desde el punto de vista
narmativo es que se trata de un tipo penal que no protege, como a veces se
cree, el bien juridico de la vida. En palabras de la gran pensadora alemana
Hannah Arendt. .. el genocidio constituyeel crimen de los crimenes porque
pretence destruir la caracteristica clave de la condicidn humana, que es la
diversidad: ‘No es el Hombre sino los hombres quienes habitan este planeta:
la pluralidact es la ley de la tiena . Mas ain, segiin Arendt, el incumplimiento
del principio de legalidad del delito y de la pena por parte del Tribunal de
Nuremberg no silo estaba justificado sino que era hasta cierto punto
imperativo, debido a la novedad absoluta del genocidio nazi como tentativa
de destruccion de la diversidad de la humanidad *'.

# Algunes autcres ban planteads gque la Cémara de les Lores medificé esta base, 3in embargo, la
limitacion respecto del senadar Pinochet por parte de la Justicia britinica no ha operado porque: 1) Ella
es personal, ¥ 2} La entrega del senador a Espana no se produlo.

# Hernando Valencia Villa, “El panacicio v los crimenes de lesa humanidad ante la nusva Corts Penal
Internacional”, en Juan Antonio Yanez-Barmueve (goord.): La Justicla Penal Internacional: una perspectiva

thersamericana, Encuentro iberoamericano sobre hsticla Penal [nternacional, Madrd, Casa de América,
2000, pp. 108-110,
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Esta definicién —acorde con la Convencidn para la Prevencién y la Sancién
del Delito de Genocidio vy Ia legislacién espanola, antes citada— explica la gravedad
del tipo y determina su cardacter excepcional, expresado en la imprescriptibilidad
del delito y de su pena.

Ademis, el delito de genocidio reviste un cardcter ‘institucional'; sélo puede
ser cometida en el marco de un Estado o deun para—Estaclﬂ, esto es, por una
autoridad o institucidn que controle un determinada territoric y una poblacidn.
Eneste sentido, el cardcter institucional del genocidio se diferencia de la condicidn
anti-institucional del terrorismo y la naturaleza personal de las torturas ‘.

El genocidio es un crimen de Estado, la ejecucion de la voluntad de
un Estado soberano es lo que lo distingue de la masacre, que puedan llevar
a cabo bandas u hordas no enviadas por su gobierno... La eliminacién de
un grupo exige, en cada etapa de surealizacion, el apoyo dela clase politica
dirigente y la participacién de los érganos del Estado, su complicidad, su
sumision, su silencio®.

La definicién de la Convencién para la Prevencién y laSancién del Delito
de Genocidio (antes citada) confirma este cardcter. Al expresar que quien comete
el delito debe tener la intencién de destruir ‘como tal' un grupo nacional, racial,
étnico o religioso, queda claro que para cometer este delito se requieren fines,
objetivos, politicas, organizacién y una acciton colectiva que sélo puede
emprenderse en el marco deun Estado.

Ademas, los ejemplos que se citan como genocidio corresponden a estas
realidades:

Los expertos coinciden en que, ademds del caso paradigmatico del
Halocausto, corresponden a esta categoria criminal los episodios o procesos
de exterminio de los armenios por los turcos entre 1915 v 1923, de los
chinos por los japoneses y de los kurdos por los turcos en 1937-1938, de
los hutus por los tutsis en Burundi en 1972, de los camboyanos por el
régimen de Pol Potentre 1975 y 1979, de los kurdos por los iraquies en

¥ Hahlames de naturaleza personal’ porque las torfuras son cometidas par personas -funcionarios
publicos—, quienes responden de sus actos sin comprometer a las instituciones,

# Yyes Tornon: Bl Bstado criminal. Les genecidlos en el slgle XX, op. clt, p. G4,
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1988, delos bosnios y musulmanes por los serbios y croatas en Yugoslavia
entre 1991 v 1995, y de los tutsis por los hutus en Ruanda en 1994*.

El cardcter institucional supone que, superpuesta a las responsabilidades
individuales, existe una responsabilidad estatal. E1 11T Reich fue un Estado genocida
v sufrid las consecuencias de su responsabilidad institucional; inclusa, pese a que
dicho Estado desaparecid, en cierto sentido la democratica Repuiblica Federal
Alemana ha debido soportar algunas consecuencias de la responsabilidad de su
aAntecesor.

;Como se coneilia la nocisn de Estado genocida con un mundo determinado por
la soberania estatal?

Cabe distinguir dos situaciones. Cuando un Estado determina que alguno
de sus gobiernos ha cometido este delito y realiza los procesos judiciales
correspondientes, la cuestién no importa al sistema internacional.

Por el contrario, el sistema internacional se ocupa de esta materia cuando
la consideraciin de Estado ‘genocida’ serealiza desde el exterior de dicho Estado.
En este sentido, histdricamente, esta declaracion hasido com patibilizada conun
sistema internacional formado por estados soberanos, a través de dos vias:

(a) La via de hecho, concretada por la victoria bélica. Técnicamente,
Alemania desaparecit como Estado en 1943 y lo mismo ocurrié con Japdn.
Ambos estados fueron sometidos a la soberania del ocupante.

(b) La creacidn de tribunales internacionales por el Consejo de Sepuridad
de las Naciones Unidas. Como el Consejo ejerce atribuciones delegadas por los
estados, sus acciones no afectan la soberania estatal.

Por el contrario, en el Auto del 5 de noviembre de 1998 nos encontramos
com una calificacidn de genocidio —que envuelve cardcter institucional - realizada
por un Estado respecto de otro, sin que medie delegacion alpuna de soberania de
parte del Estado agraviado.

En consecuencia, debe entenderse que al calificar de genocidio los hechos
acaecidos en Chile, el Reino de Espania entiende que la Reptblica de Chile es un

#* Fernando Valencia Villa: "El genocidio v 1os crimenes de lesa humanidad ante la nueva Corte Fenal
Internacional”, en Juan Antonio Yatez-Bamueve [coord.): La Justicla Penal Internacional; una perspectlva
iberoamericana. Encuentra fberoamericanosobre Justicia Penal Internacional, op. cit., p. 1049,
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‘Estado genocida . Ello supone que el delito compromete al Estado y genera una
responsabilidad que, por ejemplo, se expresa en la obligacion de indemnizar.
Incluso, cabe preguntarse si existe un ‘caso Pinochet’. El Auto del 5 de
noviembre de 1998 no menciona a Augusto Pinochet, lo quees ldgico puesto
que se trata de una resolucién que resuelve un conflicto de competencia
internacional, imponiendo lasoberania jurisdiccional espanolasobre la chilena.
Juridicamente, el desting del ex senador es consecuencia de una decision del
Reino de Espana que califica a la Repuiblica de Chile de Estado genocida.

¢) El principio de jurisdicciéon universal

La invocacion del principio de justicia universal diferencia la accidn espanola
de las intentadas por paises europeos o americanos, que se han fundado sobre la
territorialidad (reclamacién de Italia sobre el caso Leighton, de Argentina por el
caso Prats, o de Estados Unidos por el caso Letelier}, o sobre la personalidad
pasiva (reclamacién francesa), En estosviltimos casos existe un factor de conexién
de los reconocidos por el derecho internacional.

¢ Por qué Espana no invoco estos principios? Porgue en territorio espaiiol
no se cometieron hechos susceptibles de ser considerados delitos, y porque la
legislacion espanola no contempla la extraterritorialidad pasiva como supuesto
para extender su competencia jurisdiccional.

Ello llevé a fundar la pretensién espanola en el articulo 23.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial y, més generalmente, en el llamado principio de la
justiciauniversal, cuya existencia fue afirmada por juristas como Antonio Remiro
Brottons, quienes senalaron que, aungue el derecho internacional no contemplaba
expresamente esta institucién, tampoco la prohibiay mas atin la respaldaba, en la
medida que aparecia como una consecuencia del ius cogens, representaco por la
existencia de un sistema internacional de proteccién de los derechos humanos.

Sin embargo, esta afirmacién ha sido objeto de variadas criticas. Como
apunts Enrique Bacigalupo {miembro del Tribunal Supremo de Espana),

...l principio ‘universal es el més discutido, es decir, aquél sobre el
que no existe la misma claridad o consenso existente respecto de los otros
dos, cuya aceptacidon estd fuera de toda duda. Hace ya mds de un siglo el
gran penalista, y también gran internacionalista, que fue Franz von Liszt
sostenia que el principio universal era cientificamente insostenible y
practicamente irrealizable, Naturalmente, en aquellos tempos no se pensaba
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en las cuestiones modernas, es decir, en las vulneraciones masivas de los
derechos humanaos en regimenes dictatoriales... Fl principio universal’,
precisamente, se acimitic en relacidn a delitos que agredian bienes juridicos
comunes, cometidos en lugares no sometidos a la jurisdiccidn de ningdn
Estado {danos a cables submarinos o delitos de pirateria cometidos en alta
mar). Lareferencia a los derechos humanos es posterior v se ha limitado al
comercio de personas. Hasta tal punto es esto asi que ninguno de los
tratados internacionales suscritos o proyectados después de la Segunda
Guerra Mundial, redactados ya con plena conciencia del cardcter
internacional de los delitos conira la paz v la humanidad, estructuran la
atribucién de la jurisdiccién basados en el principio 'universal’. No lo
admite la Convencién contra el genocidio (1948), ni la Convencién contra
la Tortura (1984)... es preciso no favorecer equivocos y poner de manifiesto
que lacomunidad internacional no se orienta segiin el principio universal ,
frente al quesiempre se hamostradlo extraordinariamente reticente, sino al
establecimiento de un tribunal internacional con jurisdiceidn global, como
el aprobado en Romaen 1998, o como los tribunales para la ex Yugoslavia
o Ruanda®.

Desde otra perspectiva se ha indicado también:

El concepto mismo de jurisdiccién universal fue acunado
recientemente. La sexta edicién del Black's Law Dictionnary, publicada en
1990, ni siquiera contiene el término. El concepto andlogo més cercano es
hostes uumani generis (“enemigos del género humano”). Hasta hace poco,
este término se ha aplicado a piratas salteadores y delincuentes similares,
cuyos crimenes se cometieron por lo regular fuera del territorio de cualquier
estado... Como consecuencia del Holocausto y de las muchas atrocidades
coineticlas desde entonces, se han hecho importantes esfuerzos por encontrar
una norma judicial que lidie con tales catastrofes; los juicios de Nuremberg
de 1945-1946, 1a Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, la Convencidn sobre Genocidio de 1948 y 1a Convencion contra la
lorturade 1988... Pero, en ese iempo, ninguno de estos pasos se concibit

¥ Enrque Bacigalupe: “Intervencién de Enrique Bacigalupa®, en Carlos Malamud (cooed): Bl caso
Pinechet, Lin debate sobre los limites de la impunidad, Documenta de Trabajo del Programa de América
Latina def Instituto Universitarto Crrtega v Gasset de Espafia, Madrid, 01/2000, pp. 3940,
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como la institucién de una 'jurisdiccion universal . Es poco probable que

algunos de los firmantes de las convenciones de las Naciones Unidas o del
Protocolo Final de Helsinki pensaran que era posible que los jueces
nacionales los utilizaran como medios para las solicitudes de extradicidn *.

La Corte Internacional de Justicia estudié el tema, con motivo de la
demanda presentada por la Repuiblica Demaocritica del Congo contra el Reino
de Bélgica, a propdésito de una orden internacional de detencidn dictada por la
justicia de este pais europeo contra el ex ministro de Asuntos Exteriores del
Estado africano, Yerodia Ndombasi. Aunque el fallo*', no se refiere especifica-
miente alacompetencia de un Estado para ejercer competencia extraterritorial en
nombre de la jurisdiccién universal, algunos jueces se pronunciaron sobre esta
cuestion en sus votos particulares.

El presidente de la Corte, Gilbert Guillaume, fue particularmente claro.
Su razonamiento se inicia recordando que laley penal tiene por objeto larepresién
de delitos cometidos en el territorio nacional, indicando con ello gue el factor de
conexion por excelencia es la territorialidad.

Ello no excluye que los estados puedan ejercer su jurisdiccién fuera de su
territorio (doctrina formulada por Hugo Groccio, quien elaboré el principio

¥ Henry Kissinger: "Las trampas de la jurisdiccién universal”, en Foreign Affairs en espaniol (México],
W1 N2 3 otefio-inderne 2001, pp. 88-89.

7 [Jue se refiere a la extensian de las inmunidades recanocidas por el derecho intemacional, aparténdose
de o rasuelto por |a Camara da los Lores en el ‘caso Pinochet', en varios aspactos: {a} Mientras qus en
el falla de la Cémara de las Lares las inmunidades concedidas por el derecha internacional haldan sida
interpretadas restrictiva v nelativamente, la Corte [ntemacional de Justicia asigna a las mismas un
cardcter absolute, Con ello, la Corte modiflca la posicién asumida en su dia por el tribunal inglés, Esta
divergencia se plantea particularmente a propasita de la distinclén entre actos oficiales v actos no
oficiales, rechazada por la Corte, (b Asimisma, la Corte interpreta ampliamente la extension de la
inmunidad concedida, aplicandoela inclusoe despuss que el titular ha dejado de ser Ministro de Asuntos
Extericres. Die allf ef rechazo a las objeciones belgas gque apuntaban al hecho de gue, al momeante do
conacer del contencioso, ¢l sefior Abdulave Yerodia Mdombasi, va no era Ministro de Fstado. {g) Por
otra parte, la Corte se hace cargo de la argumentacién belga de que las inmunidades concedidas por el
dereche internacional no operan respecto de crimenes de guerra o erimenes contra la humanidad (para
lo cual se alegd lo resuelto por la Cémara de los Lores en el case Pinochet, v por la Corte de casacion
francesa en el caso Kadafi). Sin embargo, la Corte declara que, luego de haber examinado con cuidado
ba préctica de los Estados v las reglas relativas a inmunidad o a la responsabilidad penal de personas gue
posean una calidad oficial contenidas en los instrumentos juridicos que crean jurisdicciones penales
internacionales, no exdste en derecho Internacional consuetudinario ninguna disposicidn que suponga
una tal limitacién a la inmunidad, Por ello, la Corte concluye que la inmunidad de jurisdiccian tiene su
narmativa propia con sus propias excepoiones que ne se ven afectadas por la calidad de la imputacion
gpue se realiza al itular de dicha immunidad,
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aut dedere, aut judicare: si el responsable de un delito particularmente grave se
encuentra en el territorio de otro pais, dicho Estado tiene la obligacién de
extraditarlo al Estado del territorio, o de juzgarlo). Sin embargo, como lo
establecid la Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso Lotus' (1927},
el gjercicio de esta jurisdiceidn extraterritorial tiene limites, referidos a la existencia
de un factor de conexidn, relacionado con la nacionalidad del autor (extra-
territorialidad activa) , dela victima (extraterritorialidad pasiva) o del interés que
se afecta (extraterritorialidad real).

Fuera de estos supuestos, la ley internacional clidsica reconoce tinicamente
a la pirateria (que se practica normalmente fuera de los territorios nacionales)
comao posible jurisdiccién universal.

Sobre esta base, el juez Guillaume reconoce que el derecho internacional
haevolucionado, consolidando algunos factores de conexion y estableciendo la
posibilidad de una jurisdiccién universal subsidiaria, conforme al principio
establecido por (Croccio. En estos casos, las convenciones™ autorizan alos estacos
a juzgar a los autores de los delitos en ellas contemplados cuando éstos se en-
cuentran ensu territorio.

Sin embargo, ninguno de estos textos autoriza el establecimiento de
jurisdiccitin para conocer de ofensas cometidas en el exterior por extranjeros
contra extranjeros, cuando el responsable no se encuentra en el territorio del
Estado que proclama su jurisdiecién. La jurisdiccion universal in absentia es
desconocida en el derecho convencional.

Posteriormente, el presidente Guillaume estudia el derecho internacional
consuetudinario, para concluir que tampoco la costumbre internacional permite
esta jurisdiccién universal. Para llegar a esta conclusion, se basa en diversas
decisiones relacionadas con las convenciones antes mencionadas (incluyendo las
Convenciones de Ginebra y la Convencién sobre Genocidio) adoptadas por la
justicia francesa, alemana y holandesa.

Mas anin, el juez Guillaume establece que la existencia de los tribunales
internacionales especiales y las limitaciones destacadas por la Corte Permanente
de Justicia Internacional en el caso 'Lotus’ permiten concluir la no aceptacién
por el derecho internacional de una jurisdiccidn universal general. Todo ello le
lleva a establecer que:

# Convenclén de La Hava contra el secugstro de acronaves (19700, Convenclén de Montreal para la
Suprestén de Actos [legales contra ta Segurldad de la Aviacién Civil {19713, Convenclén contra la
Torwurea (1984), et
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Sobre todo vy en primer lugar, los estados ejercen su jurisdiccién
criminal en su propio territorio. En el derecho internacional clisico, ellos
tienen tambidén normalmente juriscliceion respecto de una ofensa cometida
en el extranjero solo si el ofensor, o al menos la victima, tengan su nacio-
nalidad, o si el crimen amenaza su seguridad interna o externa. Adicio-
nalmente, los estados pueden ejercer jurisdiccion en casos de pirateria y en
las situaciones de jurisdiccién universal subsidiaria previstas en las diferentes
convenciones sélo si el ofensor estd presente en su territorio. Sin embargo,
fuera de estos casos, la ley internacional no acepta la jurisdiccidn universal;
alin menos acepta la jurisdiccién universal in absentia®,

3. Aspectos coloniales del Auto de la Audiencia Nacional

Resueltas las cuestiones previas, corresponde abordar los aspectos coloniales
del Auto de la Audiencia Nacional, esto es, los elementos que conforman un
vinculo asimétrico entre Chile y Espana. Entiendo que ellos son principalmente:
a) La no aplicacién del derecho internacional, b} la creacién de un delito especial
para un territorio, y ¢ la consideracion de la institucionalidad chilena como

‘hecho'.
a) El colonialismo (I}. La no aplicacién del derecho internacional

Crear delito viola el principio de legalidad. Al mismo tiempo, crearlo para
su aplicacidn extraterritorial supone unarelacidn de asimetria con el territorio
donde serealiza dicha aplicacion. Ello, porque para llegar a esta conclusion el
Reino de Espana ha desconocido la existencia del derecho internacional como
cuerpo que rige sus relaciones con la Repiiblica de Chile.

El Auto de la Sala Penal aborda el derecho internacional entre Chile y
Espana en materia de genocidio, constituido por la Convencion para la Prevencion
y la Represidn del Genocidio y, en particular, de su articulo 6 que establece que
los tribunales competentes para conocer de este delito serdan un tribunal
internacional o el del territorio. Sin embargo, la Sala Penal advierte que:

el articulo 6 del Convenio anuncia un tribunal penal internacional
e impone a los estacdlos parte la obligacion de que los genocidios sean obli-

i Péreale 16, Opinddn separvada del presidente Gulllaume, en wwsic.cij.ong [traduceidn del auter|.
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gatoriamente juzgados por los érganos judiciales del Estado en cuyo
territorio se cometieron. Més seria contrario al espiritu del Convenio —que
busca un compromiso de las partes contratantes, mediante empleo de sus
respectivas normas penales, de persecucidn del delito de genocidio y de
evitacion de la impunidad de crimen tan grave— tener el citado articulo 6
del Convenio como norma limitativa del ejercicio de la jurisdiccicn,
excluyente de cualquier otra distinta de las que el precepto contempla.

Este ejercicio de interpretacién ha sido discutido; se ha indicado que el
tribunal

se atribuye facultades para interpretar un tratado en materia penal,
necesariamente de derecho estricto que sélo puede ser interpretado literal
y restrictivamente, extendiéndolo a aspectos no contemplados en é1°.

Llama particularmente la atencidn que, al interpretar el tratado, el tribunal
no se refiera a las normas de interpretacién establecidas en la Convencién de
Viena sobre Dlerecho de los Tratados, ratificada por Chile y por Espana. Como
se ha indicado, dicha normativa se orienta a una conclusién distinta a la que
llegd el tribunal, sin embargo éste no la aplica.

Lo mismo ocurre cuando la Audiencia Nacional analiza el art. 2 N° 1 de la
Carta dela Organizacién de Naciones Unidas™.

iA qué se deben estas omisiones?

La Audiencia Nacional parte de la base que el Estado de Chile no existe,
sino que se trata de un territorio al cual aplicar su interpretacién del derecho
espariol. Como no hay un Fstado independiente, sino tinicamente un territorio,

no es necesario recutir al derecho internacional y someterse a sus estrictas reglas
dle interpretacidn.

“ Sergio Urrejela Monckeberg: "El proceso al senador Pinechet por tribunales extranjercs. Posicidn
juridica chilenza”, en Juriste International, octulee 1958, 45 k¥

“* Bl tribunal se limita a afirmar que “el articulo 2, apartade uno de |a Carta de las Maciones Unidas (La
Crrganizacion esti basada en ¢l principlo de la lgualdad soberana de todos sus miembros’) no es norma
juridica que permitiese neutralizar la proclamacion jurisdiccional del articule 23, apartado cuatro...

Cuanda los drganos judiciales espaioles aplican dicho dltimo precepto no invaden ni se inmiscuyen en
la soberania del Estado donde se cometid el delito, sino gue hacen ejercicio de la propia soberania

espafiola en relacién con delitos internacionales”,
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b) El colonialismo (11). El derecho colonial

El Reino de Espana ha creado delitos, pero no lo ha hecho con cardcter
general. Juridicamente, el genocidio social y el terrorismo de Fstado se establecen
exclusivamente para América Latina y particularmente para Chile; en Espana se
aplica la ley espanola y no existe genocidio social, ni terrorismo de Estado,

De esa manera, Espaﬁa ha reproducido la aplicacidn del derecho,
caracteristica de la conquista y colonizacién de América. Durante ese periodo,
los paises latinoamericanos no estaban sometidos al derecho espanol, sino aun
derecho especial creado para ‘Indias’ y aplicable sélo aqui.

Esta es la misma figura que desarrollé el Estado espanol el 3 de noviembre
de 1998. Los delitos de genocidio social y terrorismo de Estado han sido ‘creados'
para América Latina, pero no tienen vigencia en Espana.

¢} Fl colonialismo (I11). Las instituciones soberanas como ‘hechos

Iista labor legislativa de alcance restringido se complementa con otra
apreciacién: parael Reino de Espana, las normas constitucionales y legales de los
paises latinoamericanos no valen; constituyen "hechos que no se respetan, porgue
dichos paises no constituyen estados’, sino meros ‘territorios .

Lista apreciacién resulta del ejercicio de la extraterritorialidad. En derecho
internacional, laintervencidn de la soberanida limita el alcance de la globalizacién.

Cuando las naciones quieren obligarse internacionalmente renunciando a
parte de su soberania firman tratados donde se establece concretay precisamente
aqué parte de su soberania renuncian. .. Mientras no exista esa manifestacién de
voluntad expresa, ningiin Estado puede atribuirse facultades para juzgar hechos
acaecidos en territorio de otro, pues ello vulnera un atributo esencial de la
soberania de éste. Lo contrario es desconocer la independencia y laautonomia de
los paises y las bases esenciales de la convivencia internacional *,

En este esquema una interpretacién restrictiva de los fueros y normas de
otro Estado es legitima. Si el Estado ‘A’ decide juzgar auna autoridad del Estado
‘B', por hechos acaecidos en el territorio ‘A, puede alegar que la dignidad que
reviste dicho funcionario, o las causales de extincidn de responsabilidad penal
del Estado ‘B’ le son inoponibles, Como los delitos han sido cometidos por
quien en el Estado ‘A’ es un particular, la institucionalidad de ‘B’ no es atinente.

% Bergio Urrejola Monckeberg: "El proceso al senador Pinachel por tribumnales exiranjeros. Posicidn
juridica chilena”, en Jurlste Inteenational , octubee 1959, p. 37.
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Sin embargo, cuando un Estado decide extender sujurisdiccion més alla
de su dmbito natural, avasallando la soberania jurisdiccional de otro, el problema
de la institucionalidad de lasoberania avasallada se plantea de una manera distinta.
Al aplicar extraterritorialmente su legislacién nacional —o la legislacién espe-
cialmente creada— el Estado puede hacerlo de dos maneras: a) considerando el
territorio sobre el que aplica su derecho como un 'Estado’, respetando la
institucionalidad del territorio de aplicacidn, o b) considerando dicho territorio
como carente de una autoridac estatal, ignorando las instituciones estatales de
dicho territorio™.

El tema ya habia sido planteado en los procesos que llevaba adelante el
Reino de Espana. En 1998, varios diputados argentinos fueron citados a declarar
por el juez de Instruccién del Juzgado N? 6, cuando se encontraban en Madrid.
Antesu negativa a comparecer, el Ministerio de Asuntos Exteriores espaniol obtuvo
gjue se aplicaran, por analogia, las normas procesales de senadores vy diputados
espanoles, particularmente que declararan, por escrito, desde Buenos Aires. En
ese caso, el Estado espanol impuso su soberania sobre la argentina, pero respetd
los fueros personales de sus autoridades.

Sin embargo, en el caso de Chile el Reino de Fspana no sélo impuso su
soberania, sino que rechazé respetar la institucionalidad de la repiblica, respecto
de los fueros personales de sus autoridades y de sus leyes.

i. Los fueros personales

Descle el momento que se produjo la detencién de Augusto Pinochet,
diversos autores advirtieron su condicién de senador de la Repuiblica de Chile,

aclarando que, mas alla de las simpatias o antipatias que pudiera despertar la
persona, 1a investidura correspondia a un ejercicio de la soberania chilena que
debia ser reconocide por Espana. Por ello se reclamd la aplicacidn de las normas
procesales aplicables al procesamiento de parlamentarios espaioles (notablemente,
que el juicio debia ser tramitado por un magistrado del Tribunal Supremo) *.

# Una interpretacién ahistérica del anticulo 38 letra ¢, del Estatato de la Corte Internacional de Justicia,
que alude a los ~,..principios generales de derecho reconocldos por Jas maciones civilizadas”, coma
fuente de derecho internacional, podria justificar esta interpretacidn, Lesde [a perspectiva espafiola,
como Chile no es una nackan 'civilizada', su institucionalidad no es homologable,

“ Tanto Espaia como Chile contemplan procedimientos especiales para el jurgamiento de determinadas
autoridades, Dasde una valoracidn junidica, se FLLE{!E' corcluir que el ordenamisnto sspanol favorece mas
la '[mpunid;ld" que &) ordenamiento chileno. En E‘Ep.‘-.l!_l:-l el Jele dal Estado es inmune, en Chile no; en
Espaiia la autorizacidn para juzgar a un senador o un diputade tiene que ser acordada por of propio
drgano eolegiado gue inwegra, en Chile la autorizacién os dada por un peder independicnte,
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Esta opinién es de sentido comuin. El juzgamiento de un ex Jefe de Estado
y senador de un pais soberano —perteneciente ademas a lo que Espana llama la
‘Comunidad Iberoamericana de Naciones — generaria efectos sobre las relaciones
bilaterales y, por ende, parecia conveniente adoptar todas las medidas para que
dicho proceso se desarrollara en condiciones adecuadas. Sin embargo, Esparia siguid
Ia teoria de que la Repuiblica de Chile no eraun Pstado soberano, y sus autoridades
no merecian la aplicacidn de las normas correspondientes a sus pares espanalas.

Dos anos después del regreso del senador Pinochet a Chile, la cuesticn ha
perdido su cardcter personal. Unida a la pervivencia del avasallamiento de la
soberania chilena, la negativa areconocer la institucionalidad de la Repiblica
afecta a varias autoridades nacionales, las cuales para desplazarse por el mundo
deben pedir autorizacién a Esparia™.

Ello conduce ademds a una situacién de asimetria. Mientras parlamentarios
y autoridades espaiioles pueden desplazarse a Chile sin dificultades, senadores y
otras autoridades chilenas no pueden viajara Espana.

Algunos autores han advertide contra esta interpretacion, la cual, univer-
salmente aplicada, podria generar un caos internacional. Sinembargo, como bien
lo han develado autores chilenos, el propio neocolonialismo espanol impide que

ello ocurra.

Podriamos advertir contra lo que significa de precedente para los
gobernantes de paises culpables de genocidios y guerras o bombardeos de
dudosa justificacidn legal 0 moral. Pero seria pecar de ingenuidad. Esta
exhibicidn de principios sélo es posible en direccidn norte a sur del planeta
y cuando nada importante estd en juego para las potencias mundiales *,

ii. La institucionalidad real

Para oponerse a la jurisdiccion espanola, diversos autores recordaron el
ejercicio de la jurisdiccion chilena a través de procesos terminados o en tramite,
advirtiendo que algunos de estos procesos habian sido amnistiados. Al respecto,
serecordd que, en el caso de delitos cometidos en el extranjero, la propia L.O.P].
impide el gjercicio de la jurisdiccion espanola cuando ha habido absolucion,

* Entre los mids conocidos se encuentran los senadores Sergio Ferndndez Ferndndez, Rodolfo Stange
Oelckers, los generales en retiro Flermann Brady Rocha, v cualquier autoridad del Estade chilena,

i Sergio Urrejola Monckeberg: “Fl proceso al senador Pinochel por triibunales extranjeros, Posicidn
Juridica chilena’, en Juriste International , cctubree 19598, p. 39,
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indulto o cumplimiento de condena en el extranjero (articulo 23 N° 5 L.O.E].,
enrelacidn con el articulo 23 WN® 2 1ta. ¢ L.O.E].).

Sin embargo, la Sala Penal desconocis esa ley e indicd:

Han de tenerse por imprejuzgados los delitos a que se ha hecho
referencia. Conindependencia de que el Decreto Ley 2.191 de 1978 pueda
considerarse contrario al ius cogens internacional dicho Decreto Ley no
debe tenerse por verdadero indulto conforme a la normativa espanola
aplicable en este proceso y es calificable de norma despenalizadora por
razones de conveniencia politica. ..

Nuevamente se aplicauna dptica colonial. Las leyes de amnistia representan

una forma discutible de poner término a los conflictos, pues privilegian la
Imisqueda de la paz social por sobre la justicia v, en consecuencia, producen un
dano objetivo a las expectativas de las victimas de los hechos que se amnistian.
Por ello, la controversia nacional es 16gica y sana.

Sin embargo, esa discusion corresponde al Estado que dicta la respectiva

ley, o, en virtud de la delegacjdn de soberania, a un tribunal internacional creado

por tratado o por una decision del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas,
pero no aun Estado extranjero.

Algunos autores han senalado que Espana podia no aceptar 1a ley de amnistia

chilena en nombre del principio del fraude a laley.

a e T
jl.IlClD" s

Siel hecha hasido indultado o amnistiado desaparece la jurisdiccion
espanola. Sinembargo, la ley espaniola no obliga a aceptar cualquier indulto
o cualgquier amnistia. Esto surge de los principios modernos del derecho
penal internacional. Tanto el art. 8 del Tribunal para la ex Yugoslavia, como
elart. 10 del Tribunal para Fuanda o el articulo 23 del Estatuto del Tribunal
Penal Internacional, establecen que los juicios realizados en fraude a la ley

para garantizar la impunidad carecen de valor y no excluyen un nuevo
7

Esta posicion requiere algunas consideraciones. Resulta complicado aceptar

queuna legislacion —por discutible que ella sea—, que se ha aplicado durante més

T Enrique Baclgalupo: “Intervencidn de Enrgue Baclgalupo”, en Carles Malamud (coord): El case
Pinochet. Un debate sobre los 1imites de la impunldad, ap. clt., p. 43
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de diez anos de regimenes democraticos, pueda ser considerada ‘fraude de ]E}; ;
sin involucrar responsabilidad penal de las autoridades de dichos gobiernos. La
ley de ammnistia chilena puede ser buena o mala, puede gustar o no, puede haberse
aplicado deuna manera o de otra, pero calificarla de fraude de ley' supone imputar
a las autoridades democriticas chilenas haber participado en el encubrimiento de
hechos que podrian constituir delito v tal no es, evidentemente, el caso.
Ademds, el art. 23.3 de la L.O.P). no contempla como excepcidgn al
reconocimiento de indultos extranjeros, los casos de fraude de ley y no puede
contemplarlos. En efecto, los casos antes citados correspcrndal a tribunales inter-
nacionales, donde los estacdlos han aceptado delegaciones de soberania que incluyen
el derecho de dichos tribunales a examinar la legislacidn nacional. No es esta la

situacidn aplicable a la especie, en donde por si y ante si un Estado haresuelto
aplicar su jurisdiccién a otro Estado y se atribuye la calificacién de sus actos.
Consideremos ademés que, coetaneamente a la ley de amnistia chilena,

Espana dictd tres leyes de amnistia de mayor amplitud. La primera, el 15 de
junio de 1976, comprendic diversos delitos comunes; la sesunda, un decreto ley
dictado por el gobierno preconstitucional, inclufa todos los delitos cometidos
por grupos que solicitaban la liberacién de los pueblos de Espana, y todas las

actividades represivas cometidas antes del 13 de diciembre de 1976, Poriltimao,
la terceraley, N® 46/77, convalida y desarrolla el Decreto Ley de 1976 y otorga
una amnistia a todos los actos de funcionarios publices que infringen los derechos
de las personas.

En consecuencia, mientras la ley de amnistia chilena fue parcial, la ley de
amnistia espanola fue total. Por ende, si la ley chilena es fraudulenta , jedmo
considerar la ley espanola?™

38 Tas leyes de amnistia espanala requieren dos comentarios suplementarios; ) Fusron consecuencia de
una exigencia militar, expresada por el general Gutiérrez Mellado quien, siendo un joven oficial, participd
an la implementacian de la participacidn espanala en la colaboracidn entre los servicios de intaligencia
de Hitler v Franco. “Un dia estaba vo en el despacho de Moncloa, siende Presidente Adolfo Swirez, con
Manual Gutidrrez Mellado, Era inmediataments después de la Operacidn Galaxda v el pereral me dijo:
‘tLe puedao padir un favor personal? Usted va a ser responsable del Gobierno en algin moments, jpor
quit po espera a que la gente de mi generacidn hayva muerto para abrir un debate sobre lo que supuso [a
guerra civil v sus consecuenclas? Debajo del rescoldo sigue hablende fuego, le ruego que tenga paciencia ™
Felipe Gongzdlez v Juan Luis Cebridn: El future no s lo que era. Una conversacién, Madrid, Editorial
Aguilar, 2001, p 35, b} Estas leves se acompanaron de una amnistia social sobre o ocurddo Lajo el
franguismo, ".. . yo me termo que la sociedad espafiola necesita en su conjunto un tratamiento médico
sabre una enfermedad Namada amnesia._. es imposible que una sociedad entera de cerca de 40 millones
de personas, no os gue se olvide de Alfonso el Conguistador, ni es que se hayaolvidada de Pedro of Cruel,
rue, &5 que se ha alvidado de lo que han hacho sus padres, es gue se han olvidado de Jo que aqui ha pasada
antes del afio 757, Oscar Alzaga: " Intervencidn de Oscar Alzaga”, en Carlos Malamud (coord): Bl caso
Pinochet, Un debate sobre los 1imites de la impunidad, op. clt., p. 21.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Hacer justicia en colonias (Andlisis del auto de la audiencia nacional de Espafia de 5 REVISTA DE DERECHO

de noviembre de 1998) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°210, afio LXIX (Jul-Dic, 2001) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Raul Andrés Sanhueza Carvajal ISSN 0718-591X (version en linea)

Hacer justieia o= coloatas L)

El rechazo espariol a la ley de amnistia chilena conlleva una apreciacidn
colonial. Aunque investiga hechos ocurridos en Chile entre 1973y 1977, el
Estade espariol no indaga los mismos hechos acaecidos en Espana, en el mismo
periodo;

... tengo que decir que no entiendo que un auto de procesamiento
incluya hechos ocurridos en Chile enel afio'7 3, cuando en Espana hay un
principio de partida y es que aqui no se ha juzgado nada del 76, del 75, del
T4, del 73 y no digamaos de los sesenta, de los cincuenta, de los 40, etc.
Entonces, a mi me cuesta trabajo entender queun juzgado de instruccidn
espanol no tenga legitimacion ni jurisdiccion para conocer los delitos de la
misma naturaleza cometidos en su territorio en unas fechas, vy tenga
jurisdiceidn para conocer de los mismos delitos cometidos en Ias mismas
fechas en territorio extranjero a 14 horas de vuelo de avidn. Es absoluta-
mente admirable, .. *.

Esta doble vara se aplica incluso al juez del Juzgado Central de Instruccidn
N 6; como se ha indicado, a propdsito de la labor de este funcionario en la
detencion de Augusto Pinochet:

El Mundo llamé efusivamente justicia sin fronteras’ a la voluntad
de Garzon de incoar en América Latina juicios por violacién de derechos
humanos. Pero parecia pasar por alto una idea mds antigua que podria
denominarse 'justicia dentro de las fronteras’. Ni El Munde ni Garzén
habian mostrado un excesivo interés por las violaciones de derechos
humanos por parte de agentes espanoles, a menos que estuvieran vinculados
a los socialistas. Ni siquiera cuando el magistrado espanol se desplazé para
juzgar los crimenes del régimen del dirigente chileno se menciond en Fspana
queno se habia juzgado a ningtin autor de las muchas violaciones cometidas
durante los treinta y seis anos de dictadura. Ni las detenciones de indole
politica de al menos 8.000 vascos, ni el hecho de que muchos fueran
torturados durante el arresto, ni que centenares murieran a manos de agentes
de Seguridad del Estado, ni que se encarcelara a dirigentes politicos y a
periadistas ha provocado el tipo de investigacidn judicial que suscits el
escdndalo del GAL.

% Oecar Alzaga, "Intervencion de Chcar Alzaga’, en Carlos Malamud (coord); El caso Pinochet. Un
debate sabre los Hmites de la impunidad, op. eit., p. 22,
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(Garzén abordd la tortura en América del Sur, no en Espana, Las victimas
vascas han tratado de transmitir sus agravios a Garzén y en buena parte ha sido
envano. Enkarni Martinez, arrestada en 1994 porque su esposo no estaba en
casa al acudir la policia a arrestarle, visité a Garzén con més de treinta moretones
todavia existentes en el cuerpo. “Me torturaron desde el 3 al 8 de junio de 1994,
Cuando me dejaron en libertad, fui al médico a e me examinara. Tan pronto
como leyeron los resultados de las pruebas se alarmaron vy ordenaron mi
hospitalizacién inmediata... Me dijeron que de no haber sido por la prueba
podria haber perdido el rinén. Lo denuncié todo ante el juez Garzén. Le dije:
‘i Quiere que le ensefie las marcas? . Me respondié: No. No. No' "%,

Se podria argumentar que mientras que la transicion espanola se basé en el
olvide, aceptado por todos (aunque laexistencia de E'TA probaria lo contrario), en
el caso chileno los interesados han recurrido a Espana en demanda dela justicia que
no encontraron en Chile. Sinembargo, este argumento es falso y antijuridico.

Es falso, porque quienes iniciaron la causa en Espana fueron la Unién
Progresista de Fiscales (U.PFE) y la Fundacion espanola Presidente Allende, esto
o5, ciudadanos espanoles sin intereses —en el sentide juridico del término- afectados
por laevolucidn politica chilena (en su mayoria, no conocen Chile).

Ademads, en Espana, como en Chile, la justicia debe actuar de oficio ante la
comision de un delito {cf. arts. 8, 100, 106 y 303 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal). Por ende, si la Sala Penal de la Audiencia Nacional advirtié que los ho-
micidios muiltiples constituyen ‘genocidio social’, y que las leyes de amnistia no
valen, lo ldgico era haber ordenado de oficio el inicio de procesos concernientes
a las violaciones de derechas humanos cometidas en el mismo periodo en termritorio
espanol, incluyendo el genocidio vasco®.

(Por qué no lo hizo?

Porque Espana se considera a si misma un Estado soberano, cuya legislacion
debe ser respetada, en cambio Chile es un territorio sometido a vasallaje jurisdic-
cional.

" hfark Kurlansky: La historia vasca del munde, Barcelona, Editorial Planeta, 2000, p. 290,

M La afirmacidn respecio del ‘genocidio vaseo’ requisre algunas aclaraciones, {3} “De acverdo a los
nacionalistas vascos, 21,780 vascas habrian encontrado la muerts durante la represian que siguid a la
guerra [civil espafiola| ™, Hugh Thomas: La guerre ' Espagne, Paris, Robert Laffont, 1985, p. 709 [raduccidn
del autor]. {b) Desde o] punto de vista del derecho internacional |a existericia de este genecidio constuye
un elemento de discusidénm, Sin embargoe, desde k3 perspectiva del derecho internaclonal hispano-
latinoamericana, que incorpora como elemento de andlisis ol concepto de genccidio social, v La resolucidn
espafiola de noviembre de 1998, los actos de las autoridades espafiolas en el Pais Vasco desde 1940 han
de ser lpificados como ‘genocidio social’, con las eonsecusncias juridicas v politicas gue ello conlleva,
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AMODO DE CONCLUSION

Para terminar este andlisis, cabe retomar la interrogacion que formuldbamos
en la introduccidn, sobre el cardcter de la decisién por la cual el Reino de Espara
declaré que la Repuiblica de Chile eraun Fstado genocida, incapaz de ejercer su
soberania. ;Cudl fue la naturaleza de eseacto de Estado?

/Se tratd de un paso contra la impunidad de determinados crimenes y a favor de
los derechos humanos en el contexto de la globalizacién?

RFesponder positivamente esta pregunta requiere comparar las transiciones
a la demaecracia de Chile y de Espana. En efecto, si la Reptiblica de Chile
hubiera promovide la impunidad de las violaciones de los derechos humanos
cometidas bajo el gobierno militar y si, a su vez, el Reino de Espana hubiera
tenido una actitud coherente investigando primero los actos del franquismo,
la respuesta tedrica habria sido que la declaracién espanola de noviembre de
1998 constituia un avance en materia de derechos humanos, en el marco de la
creciente globalizacién. Sinembargo, la historia muestra una realicdad diferente.

Reconozcamos que las transiciones son un ejercicio complicado que
involucra arbitrar intereses contradictorios, cerrar satisfactoriamente el pasado y
proyectar la unidad nacional hacia el futuro. Desde esta perspectiva, el proceso
emprendido por los chilenos en 1988 ha sido exitoso: el pais ha depuesto sus
divergencias mas graves y pacificado los grupos viclentos, ha realizado un doloroso
ejercicio de recuperacidn de la verdad y de reconciliacicn y se ha encaminado por
la senda del desarrollo.

(Qué otro Estado ha, en poco maés de diez anos, sucesivamente, pedido
perddn institucional a las victimas, creado una Comisién de Verdad y Recon-
ciliacion, juzgado y condenado a los responsables de violaciones de derechos
humanos, encarcelado al jefe de la policia politica del gobierno militar anterior?

En consecuencia, la primera constatacion es que en Chile no se ha pro-
mavide una cultura de la impunidacl.

En Espana lasituacidn ha sido diferente. La transicién espanola opté por
la impunidad y la amnesia, sin consideracion por los derechos de las victimas.
Ello ha generado una incoherencia:

Se diria queun magistrado espanol deberia reconocer la incongruen-
cia de que Esparia solicite llevar ante sus tribunales presuntos crimenes de
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lesa humanidad cometidos en otros lugares, cuando este pais sufre Ios
fantasmas de las transgresiones cometidas durante la Guerra Civil espafola
y el régimen del general Francisco Franco. La decision de la Espana
posfranguista deevitar juicios penales masivos por violaciones a los derechos
humanaos del pasado reciente nvo el propdsito explicito de alentar el pro-
ceso de reconciliacion nacional, que sin duda alguna contribuyd mucho al
vigor actual de lademocracia espariola jPor qué el intento de reconciliacion
de Chile no habria de gozar de la misma oportunidad? *,

Estavoluntad de autoimpunidad se ha mantenido min después de que el
Reino de Espana se arrogara el derecho de arreglar los problemas de derechos
humanos de otras transiciones, En diversas ocasiones, representaciones del pueblo
vasca hansolicitado que se investiguen los ilicitos cometidos por espanoles durante
el franquismo y los gobiernos posteriores; en todos los casos, el Reino de Fspana
se ha negado, invocando las leyes de amnistia y defendiendo el olvido.

En marzo de 2002, diputados vascos presentaron en la Cdmara de
Diputados espanola una solicitud de investigacidn de una masacre realizada por
las fuerzas espanolas en la ciudad de Vitoria, el 3 de marzo de 1976 (reinando
Juan CarlosI). La respuesta del vicepresidente primero de Gobierno y ministro
del Interior, Mariano Rajoy, fue: "Yo no sé qué sentido o qué pretension tienen
ustedes haciendo andlisis de lo que ocurrié en Esparia hace tantos y tantos anos.
Creo que eso no es en absoluto beneficioso para el futuro de este pais, al menaos
en mi modesta opinion”.

De esta manera, la comparacidén recuerda el refran del ‘ladrén detras del
juez . La transicidn demaocratica que mds ha hecho para enfrentar las violaciones
de los derechos humanos es considerada culpable’ por la transicidn gue nada ha
hecho al respecto.

Entonces, jeémo explicar el acto del Reino de Espana?

Histoéricamente, el sistema internacional ha estado determinado por lalucha
por el poder y laideologia ha sido uno de los elementos de dicha rivalidad. En la
actualidad asistimos al desarrollo de las ideas de democracia y de respeto de los
derechos humanos. Sin embargo, el predominio intelectual de estos epifendmenaos
no oculta la pervivencia de la competencia por el poder entre estados como
motor del sistema.

& Henr}r ](isslnger: “Las trampas de la jurisdicddn universal ™, ap. dt., p. 02,
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Por ello, aunque rodeado de elementos éticos, éste es un episodio més en
la lucha de los estados por el poder en el sistema internacional.

Mientras los chilenos saldaban los conflictos del pasado y acordaban una
perspectiva compartida sobre el desarrollo nacional, el pais enfrentsé un proceso
deestrechamiento de la relacién con Espania por varias vias. En materia econtdmica,
pmpresarios espanoles compraron numerosas empresas chilenas®™ | mientras que
en materia cultural, la presencia espanola se benelicid de adelantos tecnoldgicos
y dela adquisicién de industrias culturales latinoamericanas. La tradicionalmente
distante relacidn hispano-chilena quedd fuertemente mediatizada.

En este marco, las adquisiciones de empresas —presentacas bajo Ia forma
dle inversidn extranjera— revistieron tna importancia fundamental®*.

Ese proceso fue abordado por el Estado espanol bajo las premisas que
histéricamente han determinado su forma de actuar hacia América Latina
(iIberoamérica?): paternalismo v colonialismo. Para Espana, Chile es una
dependencia que no puede ser consideraca un Estaclo, porgue carece de capacidac
para dictar leyes y otorgar fueros. Por ende, comao en dicha dependencia se han
cometido delitos especialmente definidos para colonias, Espafa tiene el deber de
conocerlos y juzgarlos.

La cantidad de irregularidades relatadas hace concluir en la mejor
inspirada de las inter pretaciones, que con tal de dar jurisdiccidn a tribunales
nacionales de terceros paises, se han violado innumerables disposiciones

#1 P'stas operaciones han sido objeto de algunas critlcas de cardcter econdmico. *...|a apertura irrestricta
de los mercados de capital en estos paises [subdesarrollados] da a las grandes empresas de las naciones
ricas la oportunidad de adquirdr las empresas locales, hecho que es una reminiscencia del colondallsmo”
Bruce R. Scott: "La gran linea divisoria en la aldea global®, en Forsign Affairs en spanal {México),
valurien 1, nimere 1, primavera de 2001, pp 51-52.

“ Al respecto, "Lazos de familia. La inversién espaiola en América Lating”, por Lourdes Casanova. del
Foreign Alfairs en espanol, verano 2002, en hitp:/fwww. foreigngalfairs-esp/conasur. Asimisma,
"Comparecencia para informar de la materia objeto del estudio de la Comision del presidente de la
Confederaciin Fspafiola de Organlzaclones Empresaciales (C.EOLE), don José Maria Cuevas Salvador
(Miimero de expediente T15/000130) en Cortes Generales: Diario de Seslanes del Senado, Comisidn de
Asuntas Tberoamericancs, VI Legistatura, Sesidn celebrada el roartes 26 de junio s 2001, p. 3. "Sin
embargo, estas cifras de inversion no Henen una correspondencia numeérlca con |as cifras de comercio,
Iheroamérica reprasenta tan solo el 4 por ciento de nuestra comercio tatal, con una balanea comercial
ligeramente [avorable a Espana. Espana iovieste en Ibecoamécica, pero comerciamos preferente v
fundamentalmente con Europa’, La accién inversora ha despertado variadas reaociones, "...al cscuchar
a nuestros amigos chilenos, se tiene la impresidn de que pedrian mirar con buenos ejos [a intervencion
de Estados Unides para impedir la segunda conguista de Sudaméeica por parte de Espania”, John Rielly:
*Las relaciones entre EE. UL v Américadel Sur: un cementarie’, en Heralde Mufioz {zomp): Gleballzacidn
XX, América Latina v los desalios del nuevo milenio, SHHH.'I.EH, Editorial J"l.g_uilﬂr, H000Q, P [dth
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legales y escritas y principios de derecho internacional universalmente
aceptados. En la peor de ellas, se trata de un proceso politico en el que han
participado jueces brindando su calidad de tal, pero actuando
politicamenta™.

Sintomaticamente, las demandas judiciales espanolas se presentaron bajo el
gobierno del Partido Popular (PP}, heredero de la derecha espanola®, dirigide por
guienes tuvieron responsabilidades de distinto nivel bajo la dictachura franguista®.

En definitiva, como ha apuntado Carlos Escudé, el problema es del poder.

Inchuso en el dmbito interne, donde nuesira historia no es tan

gloriosa, la peor tragedia del siglo XX argentino fue la desaparicion de
entre 10.000y 30.000 personas durante la nefasta dictadura de 1976-83,
y la peor tragedia chilena del siglo fueron los 3.000 6 4.000 desaparecidos
del régimen de Pinochet. Graves y deplorables fueron estos hechos, que
no deben olvidarse, pero jqué son al lado del holocausto judio, la Guerra
Civil Espanola, el genocidio armenio, las guerras yugoslavas, y tantos otros
episodios de violencia barbara generados en y desde Furopa en el siglo

AX7..

...Los europeos son responsables de algunos de los mayores
genocidios del siglo. Los latinoamericanos, de ninguno de ellos. Pero es el
tirano Pinochet el que se sientaen el banguillo de los acusados en Londres.
Y es 16gico que asi sea, porque el poder es de ellos. La Unién Europea es
un bloque que cada vez se parece mds a un superestado, pero que aiin
carece ce unaidentidad v de un sentido de misién. Castigar a Pinachet en
forma ejemplar ayuda a [ijar imdgenes positivas y prestigiosas, y es un
primer paso hacia la adquisicion de una identidad comuin y de una misidn

& Sergio Urrgjola Menckeberg: "El proceso al senador Pinechet por tribunales extranjeros. Posicidn
Juridica chilena”, en Jurlste International, ectubre 19949, p, 34,

uarante 14 afios, el PSOE, partido cercano a la oposicidn demperitica chilena v opuesto al galierna
militar, militd activamente contra el gobierno de Pinochet; sin embarge, nunca se presentd una guerella
de ese Hpo.

¥ Ello permite advertic una prinmera paradoja. El centro y la izquierda chilenos reclaman la aplicacidn del
mayor rigor para los autores de violaciones de los dereches humanaos en Chile, pero no tienen inconvenietite
en recurrir 2 entendimientas con quienes, en Espania, son los herederos de una dictadura de sienilar signo
palitica que el régimen militar chileno v covo balance de violaciones a los derechos bumanaos es
incomparable. Costineamente, la izguienda espanola {oon la coherente excepeion de Felipe Gonziler)
demanda una aplicacidn inmisedieorde de justicia para Chile, pero no se ateeve a aplicar en su pais el
mismo esfuerzo de reconclliacion, verdad v justicia que se ha emprendido en Chile,
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civilizadora. La misma Espana, que se democratizé dejando impune una
legidn de viclaciones a los derechos humanos, blanquea de esta manera su
pasado y recupera la ilusién de un destino manifiesto. El hecho de que el
siglo XX chileno, visto como conjunto, sea incomparablemente mds
civilizado que el europeo, ni siquiera es de interés académico™™.

En el caso de Espana, este fendmeno reviste particular relevancia. Declarar
genocida a la Repuiblica de Chile permitic al Reino de Espana: {a) ponerseala
cabeza de los estados europeos en un tema idecldgico de importancia, por primera
vez desde el Siglo de Oro, v (b) afirmar su relacién de superioridac respecto de
los chilenos en particular y de los latinoamericanos, en general,

Para lograr estos objetivos, Espana agredid la soberania chilena®™ y reivindico
una relacién asimétrica, de cardcter neocolonial con Chile.

Al mismo tiempo, el Estado espanol incorporé un nuevo tema en las
relaciones hispano-latinoamericanas; el examen ex post factum de hechos que
afectaron la vida e integridad fisica de los ciudadanos y Ia imposibilidad del
olvido. Conello, los andlisis ideoldgicos y el derecho hispano-latinoamericano
han siclo enriqueciclos con categorias que permiten apreciar nuevamente fendmenos
nacionales (la accidn del grupo independentista ETA, por ejemplo), o inter-
nacionales (el estudio de los fendmenos histéricos que han invelucrado a Espana
vy a los latinoamericanos).

Mis importante atin, Espana ha mostrado que, més alld de actitudes
individuales {como las de los profesores Oscar Alzaga, Emilio Lamo de Fspinosa,
Carlos Malamud o del ex Presidente de Gobierno Felipe Gonzilez), su perspectiva
colectiva sobre América Latina no ha cambiado respecto de la existente en el
siglo XIX {y que hemos visto al inicio de este trabajo). Por ello, es conveniente
recordar cudl era la visién que los latinoamericanos teniamos de Esparia. Fn ese
periodo, el imperative del desarrollo que orientaba a los intelectuales de la regicn
los llevaba a proponer una via que, a la luz de la reciente agresidn hispana, quizas
ha recuperado su actualidac.

& Fecudé Carlos: Estado del munda. Las nisevas reglas de la politiea internacional vistas desde o] Cono Sur,
Buenos Alres, Ardel, 1999, pp. 20-21.

# La agresion se ha concretado en un doble mspecta: a) En la saberania propiamente dicha, ¥ b) en ¢
desconocimiento de la institucionalidad de Chile. Este dltimo aspecto reviste particular importancia
para las Fuerzas Armadas v Carabineros de Chile, quienes denen asignadas 1a funclon de garantes de la
institueionalidad (Are. 90 de la Constitucidn Politica de la Repiblics), La incoherencia de mantener
relaciones con el Estado espatiol que considera la institucionalidad chilena, gue las FEAA. v Carabineros
de Chile garantizan, un ‘hecho’, es palente,
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/Cudl es la solucion que proponen los intelectuales sudamericanos
de esta generacidn a sus respectivas sociedades? Lo ha resumido clara y
brutalmente Francisco Bilbao en Chile (el progreso consiste en deses-
pariolizarse’, 1844), y lo retoma lgnacio Ramirez, en México: ‘desespa-
fiolicémonos’ (1865). Mientras Alberdi dice, por ejemplo: ‘El pueblo
argentino es cle sangre espanola y espiritu francés .. Para decirlo en términos
sarmientianos, sl la barbariees Fspaﬁa, hay que arientarse hacia la civilizacidn
que representan Estados Unidos, Inglaterra y Francia™.

™ Carlos M. Rama: Historla de las relaclones culturales entre Fspana v la Amérlca Latina, Siglo X1X, op. cit.,
pp. LOT-102,
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