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Resumen

El presente estudio, elaborado por la Secretaria a solicitud de la Comision de
Derecho Internacional (CDI), tiene la finalidad de brindar antecedentes para la
consideracion por la CDI del tema “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado”. En el estudio se examinan las principales cuestiones
juridicas que se plantean en relacion con este tema, desde las perspectivas clasica y
contemporanea, teniendo asimismo en cuenta los nuevos acontecimientos en la esfera
del derecho penal internacional que hayan tenido incidencia en las inmunidades de
jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado.

Es necesario destacar tres limitaciones al alcance del estudio. Primero, el
estudio solo se refiere a las inmunidades de las personas que son funcionarios del
Estado, a diferencia de otras personas —por ejemplo, agentes de organizaciones
internacionales— que también pueden gozar de inmunidades con arreglo al derecho
internacional. Ademas, el estudio no abarca a determinadas categorias de
funcionarios del Estado, como los diplomaticos y los agentes consulares, porque las
normas que rigen sus privilegios e inmunidades ya han sido objeto de codificacion.
Sin embargo, se hace referencia, segun proceda, a las normas que puedan brindar
elementos para abordar determinadas cuestiones sobre las cuales la practica relativa a
las personas a que se refiere el presente estudio parece ser escasa. Segundo, el
estudio se limita a las inmunidades frente a la jurisdiccion penal, y no frente a otros
tipos de jurisdiccion, como la civil. De todos modos, se han tenido en cuenta
elementos de la practica de los Estados, entre ellos, fallos judiciales internos, en la
esfera de la jurisdiccion civil, en la medida en que sean pertinentes para abordar
también determinados aspectos relacionados con el régimen juridico de las
inmunidades de jurisdiccion penal. Tercero, el estudio se refiere a las inmunidades de
jurisdiccion penal extranjera, a saber, las inmunidades de que gozan los funcionarios
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del Estado ante las autoridades de un Estado extranjero, por oposicién a las
inmunidades de que gozan dichos funcionarios en su propio Estado, o a las
inmunidades ante cortes o tribunales internacionales. A este respecto, el tratamiento
de las inmunidades ante cortes o tribunales internacionales ha sido enfocado desde la
perspectiva de su desarrollo historico y su posible incidencia en el régimen juridico
de las inmunidades ante las jurisdicciones internas extranjeras.

El presente estudio se divide en dos partes. En la Primera parte se brinda, en
gran medida desde una perspectiva historica, un panorama general de antecedentes y
se expone el contexto en que ha surgido y se ha invocado la inmunidad de los
funcionarios del Estado. Esta parte comprende cuatro secciones. En la seccion A se
procura determinar la gama de definiciones a cuyo respecto se emplearia la expresion
“funcionarios del Estado”, mientras que la seccion B contiene un panorama de la
nociéon de jurisdiccion —incluida la jurisdiccidon penal— que estd estrechamente
vinculada con la de inmunidad. La secciéon C esta dedicada a abordar el concepto de
inmunidad en sus diversas manifestaciones. En particular se distinguen las
inmunidades diplomaticas y las doctrinas de la inmunidad de los Estados a fin de
delinear el alcance del presente estudio, y se traza un panorama de la forma en que la
CDI trat6 a “la inmunidad de los soberanos y los jefes de Estado” cuando elabor¢ el
Proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes. Esta seccidon también se refiere a conceptos tales como la no justiciabilidad y
la doctrina de los actos de Estado, que parecen estar relacionados con la inmunidad
—por lo menos en cierta medida, pues pueden evitar el ejercicio de la competencia
jurisdiccional respecto de una controversia que involucre a un Estado extranjero o a
uno de sus funcionarios. Por ultimo, en la seccion D se consideran los nuevos
acontecimientos en los que se han abordado cuestiones atinentes a la inmunidad en
relacion con los esfuerzos encaminados al establecimiento de la jurisdiccion penal
internacional.

La Segunda parte es la parte sustantiva y comprende tres secciones. En ella se
describen el alcance y la aplicacion de la inmunidad de jurisdiccidon penal extranjera
de los funcionarios del Estado a la luz de los tratados internacionales, los elementos
pertinentes de la practica de los Estados (entre ellos, la legislacion y las decisiones
judiciales internas), la jurisprudencia internacional y la doctrina. Esta parte se funda
en la distincioén, que parece ser ampliamente reconocida, entre inmunidad ratione
personae e inmunidad ratione materiae.

En la seccion A se consideran las cuestiones atinentes a la inmunidad ratione
personae. Dicha inmunidad, que parece abarcar tanto los actos realizados con
caracter oficial como los actos privados, incluida la conducta anterior al desempefio
del cargo, solo corresponde a funcionarios en ejercicio que estén ocupando cargos de
alto rango en la estructura de un Estado —principalmente los jefes de Estado o de
gobierno, pero posiblemente también otros funcionarios, como los ministros de
relaciones exteriores, segun lo ha reconocido la Corte Internacional de Justicia en su
sentencia en la causa de la Orden de detencion. Asi pues, en esta seccion se aborda la
cuestion de las personas comprendidas en dicha inmunidad, incluida la determinacion
de la condicion de las personas a quienes posiblemente les corresponde; el posible
papel del reconocimiento, o la falta de reconocimiento, de los Estados o los
gobiernos en lo tocante al otorgamiento de la inmunidad ratione personae; las
situaciones en las que opera la inmunidad ratione personae (en particular, la cuestion
de si dicha inmunidad también se aplica cuando la persona se encuentra en el
territorio de un Estado extranjero en visita privada); la situacion especifica de los
jefes de Estado en el exilio; asi como el posible otorgamiento de inmunidad ratione
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personae a los miembros de la familia o el séquito de la persona de que se trate. En
esta seccion también se examina la cuestion de si la inmunidad ratione personae
puede estar sujeta una excepcion cuando la presunta conducta delictiva constituya un
crimen con arreglo al derecho internacional. Si bien la Corte Internacional de Justicia
ha negado, en la causa de la Orden de detencion, la existencia de una excepcion de
esa indole en lo tocante a la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de un
ministro de relaciones exteriores en ejercicio, y si bien algunos elementos de la
practica de los Estados —incluidas las decisiones judiciales nacionales— parecerian
corroborar la conclusiéon de la Corte, algunos especialistas han sugerido posibles
excepciones, en particular en situaciones en las cuales el otorgamiento de inmunidad
ratione personae entrafiaria un grave riesgo de impunidad.

En la seccion B se considera la inmunidad ratione materiae, es decir, la
inmunidad inherente a los actos realizados por los funcionarios del Estado en el
cumplimiento de sus funciones, a diferencia de los actos privados. En esta seccion se
abordan varias cuestiones, entre las que figuran las siguientes: los criterios de
distincion entre los actos oficiales y los actos privados; el tratamiento de los actos
realizados fuera del ambito de su competencia [ultra vires]; la cuestion de la
pertinencia de la distincidn entre acta jure imperii y acta jure gestionis; si dicha
inmunidad también comprende los actos realizados por un funcionario del Estado en
el territorio de un Estado extranjero, y las personas que pueden gozar de inmunidad
ratione materiae, incluida la situacion de los ex funcionarios, los funcionarios de
Estados o gobiernos no reconocidos, y los funcionarios de un Estado que ha
desaparecido. A continuacion, en esta seccion se aborda la cuestion de si ha surgido
una excepcion a la inmunidad ratione materiae con respecto a los crimenes de
derecho internacional. En este contexto, se sefialan a la atencidon los recientes
acontecimientos en la esfera del derecho penal internacional (en particular, el
principio con arreglo al cual el caracter oficial del autor de un crimen internacional
no lo exime de responsabilidad penal), las conclusiones de los tribunales
internacionales e internos y el debate doctrinal sobre el fundamento, la naturaleza y
la posible extension de tal excepcion. Por ultimo, en el estudio se aborda la cuestion
de las posibles excepciones a la inmunidad ratione materiae con respecto a los
crimenes de trascendencia internacional que ain no hayan adquirido la condicion de
crimenes con arreglo al derecho internacional.

En la ultima seccion (C) se centra la atencion en los aspectos procesales
relacionados con la aplicacion de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado. En esta seccion se abordan varias cuestiones, como la
invocacion y la determinacién de la inmunidad; los efectos juridicos de la operacion
de la inmunidad (incluidas las relaciones entre la inmunidad de jurisdiccion y la
inmunidad de ejecucién y la inviolabilidad; la cuestion de la inmunidad de los
funcionarios del Estado que no estén personalmente acusados de un acto delictivo, y
la identificacién de los actos excluidos por la operacion de la inmunidad). En esta
seccion también se abordan las cuestiones atinentes a la renuncia a la inmunidad,
tales como la forma de la renuncia, ya sea expresa o tacita, la autoridad competente
para renunciar a la inmunidad y los efectos juridicos de la renuncia. Habida cuenta
de la relativa escasez de la practica de los Estados acerca de esas cuestiones,
frecuentemente se hace referencia a las soluciones que se han aplicado en lo tocante
a las inmunidades diplomaticas y a la inmunidad de los Estados.

08-29078




A/CN.4/596

Indice

II.

Introduccién

Primera parte. Antecedentes y contexto: Cuestiones de definicion atinentes

al alcance del estudio y nuevos acontecimientos conexos en torno al tema
A. Los funcionarios del Estado
B. Concepto de jurisdiccion
1.
2.
C. Concepto de inmunidad y cuestiones conexas

1.

D. Responsabilidad penal individual y exclusion de la inmunidad
1.
2.

Lajurisdiccionpenal .. ...... .. ... ... ... .. .. ...

Cooperacion internacional para el ejercicio de la competencia penal .

Distintos tipos de inmunidades . .. ............. ... .. ... ........

a) La inmunidad diplomatica frente a la inmunidad

“de los soberanos y los jefes de Estado” ....................
b) Teorias basicas en materia de inmunidades .. ................

c¢) Lasinmunidades anivel interno...........................

d) Lainmunidad “de los soberanos y los jefes de Estado”

frente a la inmunidad de los Estados .......................

La Convencién de las Naciones Unidas sobre las inmunidades

jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes .. .................

a) Consideracion del proyecto de articulo 25 propuesto por el
Relator Especial Sompong Sucharitkul por la Comisién de

Derecho Internacional .. ......... ... ... ... ... ... ... ....

b) Consideracion del proyecto de articulo 4 en segunda lectura

por la Comision de Derecho Internacional. .. ................

c¢) Cuestiones que quedaron pendientes . ......................

Otras técnicas que limitan el ejercicio de la competencia

jurisdiccional . ... ... ...
a) Nojusticiabilidad. ........... ... ... ... .. ... . ... ... .. ...

b) Doctrinadelosactosde Estado ...........................

Jurisdiccion penal internacional .. ........ ... ... ... ... ..., ..

Consideracion de los Principios de Nuremberg por la Comision

de Derecho Internacional . . . .......... ... ... ... ... .. .. ... ....

Consideracion del Proyecto de cddigo de crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad por la Comisiéon de Derecho

Internacional . ... ... ... .. ...

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. . .. .............

Parrafos

1-4

5-87
5-6
7-13
9-12
13
14-66
17-33

19
20-23
24-26

27-33

34-47

37-41

42-44
45-47

48-66
49-52
53-66
67-87
70-73

74-76

77-83
84-87

Pagina

7

11
12
17
18
19

20
21
22

23

26

27

30
32

35
35
36
41
42

45

47
49

08-29078



A/CN.4/596

08-29078

Segunda parte. Alcance y aplicacion de la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado .. ........ ... ... .. ... .........

Inmunidad ratione personae .. ........ ... ... . .. .. .. .
1. Personas comprendidas . ............... .. ... .. .. ...
a) JefesdeEstado........... .. .. .. .. .. .. .. .. .. ...

i.  Determinacion de si una entidad es un Estado soberano . . .

ii. Determinacién de si una persona ocupa el cargo de
JefedeEstado ........ ... .. ... ... ... ... ... ... ...

iii. Papel del reconocimiento de Estados y gobiernos . ... .. ..
iv. Irrelevancia de la presencia en el Estado del foro ... ... ..
v. Jefe de Estado en misiéon especial .. ................ ...
vi. Jefede Estadoenelexilio........................ ...
vii. Miembros de la familia y miembros del séquito..........
b) Jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores.........

i.  Determinacidn de si una persona es jefe de gobierno
o ministro de relaciones exteriores. ....................

ii. Miembros de la familia y miembros del séquito. . ........
c) Otros funcionarios de altorango. . .........................
2. Actoscomprendidos. .. ... ...

3. Posibles excepciones, fundadas en la naturaleza de la conducta
penal . ...

La inmunidad ratione materiae. ... ........... ... ... ... ... ... .. ...
1. Actos “oficiales” y actos “privados™. .. ......... .. ... ... .. ...,
a) Consideraciones generales. .. ........................ .. ...

b) Actos oficiales realizados en el territorio de un Estado
EXITANJETO . . o ottt

2. Personas comprendidas en la inmunidad ratione materiae. . . . . ... ..
a) Categorias de funcionarios ................... ... .. .....
b) Exfuncionarios ................ .. ...

c¢) Funcionarios o ex funcionarios de Estados o gobiernos
N0 1econoCidoS . . . ..ot

d) Funcionarios de un Estado que ha desaparecido ..............

88-268
94-153
96-136
99-117
105-106

107-108
109
110
111
112-113
114-117
118-131

130
131
132-136
137-140

141-153
154-212
155 -165
155-161

162-165
166-179
166-169
170-173

174-177
178-179

56
61
62
63
69

71
73
76
77
78
80
83

91
91
92
96

100
109
110
110

116
118
118
122

124
125



A/CN.4/596

Posibles excepciones, fundadas en la naturaleza de la conducta penal
a) Crimenes de derecho internacional.........................
i.  No inclusion por tratarse de actos “no oficiales” .. .......

1. Exclusién de la inmunidad ratione materiae en virtud de
una excepcion reconocida por el derecho internacional . . . .

b) Otros crimenes de trascendencia internacional . ... ...........

C. Aspectos de procedimiento . .............. ...t

1.

Anexo

Invocacidén de la inmunidad. . . ....... ... ... ...

a) Sies necesario invocar la inmunidad y, en caso afirmativo,
quién debe invocarla . ....... ... ...

b) Oportunidad de la invocacion y la consideracion . ............
Determinacion de la inmunidad. .. ............. ... .. ... .. ... ...

Efectos juridicos de la operacion de la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera .. ......... ...

a) Distincion entre la inmunidad de jurisdiccion y la inmunidad
deejecucion .. ... ..

b) Inmunidad de los funcionarios del Estado no acusados
personalmente de un acto delictivo. .. ......................

c) Actos excluidos por la operacion de la inmunidad .. ..........
Renunciaalainmunidad . ............ ... ... ... .. .. .. .. .. ...,
a) Formadelarenuncia................ .. .. .. .. ... ... .. ...
i.  Renunciaexpresa ................... ...,
ii. Renunciatacita ........... ... .. .. .. ... ...
b) Autoridad competente para renunciar a la inmunidad. . ... ... ..

c) Efectos juridicos de la renuncia a la inmunidad ..............

Bibliografia selecta

180-212
180-207
191-192

193-207
208-212
213-269
215-229

215-219
220-225
226-229

230-245

230-236

237-241
242-245
246-269
250-264
251-255
256-264
265-268

269

126
126
134

138
149
150
151

151
155
158

162

162

167
171
175
177
178
181
189
191

193

08-29078



A/CN.4/596

08-29078

I ntroduccion*

1.  En el mundo interdependiente de hoy, cuando millones de personas cruzan las
fronteras nacionales e ingresan en otros Estados, el modelo de jurisdiccion penal
que surgié del sistema westfaliano de Estados-nacion territoriales se esfuerza por
hacer frente a la incidencia de la delincuencia y constituye el marco para los
esfuerzos de la comunidad internacional por enjuiciar a quienes cometen crimenes.
Ese sistema estaba basado en los principios de independencia, igualdad soberana y
dignidad de los Estados. Con arreglo al derecho internacional clésico, cada Estado,
en virtud de su soberania territorial, tenia, dentro de ciertos limites, jurisdiccion
respecto de la persona y los bienes de los extranjeros que se encontraran en su tierra
y sus aguas' y ello sigue siendo cierto hoy en dia. Ademas, tenia jurisdiccion,
también dentro de ciertos limites, respecto de los actos realizados dentro de sus
fronteras que afectaran a los Estados extranjeros o a sus subditos. Al mismo tiempo,
no habia normas ni practicas especiales con arreglo a las cuales se hicieran
excepciones al derecho general a ejercer jurisdiccion respecto de los extranjeros y
sus bienes’. Enfocado de manera diferente, se reconocia que habia circunstancias
que otorgaban al Estado de la nacionalidad competencia para actuar fuera de los
limites de su jurisdiccidon territorial, en particular en asuntos atinentes a sus
nacionales o a sus bienes.

2. Una exégesis del titulo del tema de la CDI “Inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado” revela en parte el alcance del estudio. A
los efectos del analisis, aparecen prominentemente tres elementos esenciales:
a) ratione personae, el estudio se limita a las personas que tienen la calidad de
funcionarios del Estado; b) ratione materiae, el tema esta centrado en la inmunidad
de dichas personas con respecto a la jurisdiccion penal; ¢) y espacialmente, ratione
loci, se trata de la inmunidad con respecto a una jurisdiccion extranjera. En los
altimos tiempos, las causas Pinochet, la causa de la Orden de detencion y la causa
Djibouti c¢. Francia han atraido un interés particular respecto de esta esfera del
derecho?, asi como de la necesidad de abordar las incertidumbres que puedan existir

En su 58° periodo de sesiones (2006), la Comision de Derecho Internacional incluy6, entre
otros, el tema “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado” en su
programa de trabajo a largo plazo; Documentos oficiales de la Asamblea General, sexagésimo
primer periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/61/10), parr. 257. En su 59° periodo de
sesiones (2007), la CDI decidi6 incluir el tema en su programa de trabajo y designé Relator
Especial al Sr. Roman A. Kolodkin; ibid., sexagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento
No. 10 (A/62/10), parr. 376. La CDI también pidié que la Secretaria preparara un estudio de
antecedentes sobre el tema; ibid., parr. 386.

' William Edward Hall, 4 Treatise on International Law, editado por A. Pearce Higgins, 8" ediciéon

¥}

(Clarendon, Oxford University Press, Humphrey Milford Publisher to the University, 1924), § 48.
Ibid., § 48. El articulo 2 del Proyecto de declaracion de derechos y deberes de los Estados,
1949, reafirma este punto al disponer lo siguiente:
“Todo Estado tiene derecho a ejercer jurisdiccion sobre su territorio y sobre todas las
personas y las cosas que en €l se encuentren, sin perjuicio de las inmunidades reconocidas
por el derecho internacional.”
Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1949. Véase también la resolucion 375 (IV)
de la Asamblea General, de 6 de diciembre de 1949. Los Anuarios de la CDI estan disponibles
en http://www.un.org/law/ilc/index.htm).

3 Céamara de los Lores, Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and

others Ex Parte Pinochet, 24 de marzo de 1999, reproducido en International Legal Materials,
vol. 38 (1999), pags. 581 a 663 (en adelante “Pinochet (No. 3)”). Case concerning the Arrest
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en relacion con las normas aplicables a la inmunidad, en particular los ocupantes de
. ’ 4
cargos de liderazgo que pueden ser responsables de crimenes graves™.

3.  El presente estudio se divide en dos partes. En la Primera parte se traza un
panorama general de antecedentes y se expone el contexto en el que ha surgido y se
ha invocado la inmunidad de los funcionarios del Estado. En ella se procura
determinar algunos parametros que circunscriben el alcance del estudio, poniendo
de relieve el tratamiento de las cuestiones atinentes a la inmunidad en gran medida
desde una perspectiva historica. Esta parte comprende cuatro secciones. Las dos
primeras secciones son de caracter preliminar. En la seccidén A se procura exponer la
gama de casos en que se emplearia la expresion “funcionarios del Estado”, mientras
que en la seccion B, habida cuenta de la estrecha vinculaciéon con la inmunidad, se
traza un panorama de la nocién de jurisdiccion, incluida la jurisdiccion penal. La
seccion C estd dedicada a la consideracion del concepto de inmunidad en sus
diversas manifestaciones, asi como conceptos conexos. En particular, se distingue
del objeto del presente estudio a las inmunidades diplomaticas y a las doctrinas de
la inmunidad de los Estados. En esta seccidon también se traza un panorama de la
forme en que la Comision de Derecho Internacional (CDI) se ocupd de “la
inmunidad de los soberanos y los jefes de Estado” cuando elabor6 el Proyecto de
articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes. En
la seccion C también se exploran otras técnicas diferentes de las inmunidades
jurisdiccionales para lograr que se evite el conocimiento judicial de una controversia
que se relaciona con otro Estado o con un funcionario de un Estado extranjero, entre
las que figuran la no justiciabilidad y la doctrina de los actos de Estado. Por ultimo,
en la seccion D se consideran los nuevos acontecimientos en que se han abordado
las cuestiones atinentes a la inmunidad en relacion con los esfuerzos encaminados al
establecimiento de una jurisdiccion penal internacional.

4.  La Segunda parte es la parte sustantiva y se divide en tres secciones. En ella se
describen el alcance y la aplicacion de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
de los funcionarios del Estado a la luz de los tratados internacionales, los elementos
pertinentes de la practica de los Estados (incluidas la legislacion y las decisiones
judiciales internas), la jurisprudencia internacional y la doctrina. Esta parte esta
fundada en la distincién que se hace entre la inmunidad ratione personae y la
inmunidad ratione materiae. En la seccion A se abordan las cuestiones atinentes a la
inmunidad ratione personae, examinando las personas y los actos posiblemente
comprendidos en dicha inmunidad, asi como las posibles excepciones a clla. En la
secciéon B se considera la inmunidad ratione materiae, describiendo el alcance
material de dicha inmunidad (particularmente a la luz de la distincién entre los actos
oficiales y los actos privados), las personas comprendidas en dicha inmunidad y las
posibles excepciones a ella. La seccion C esta centrada en los aspectos procesales de
la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado,
examinando la invocacion y la determinacion de la inmunidad, los efectos juridicos
de la operacion de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera y las cuestiones
atinentes a la renuncia a la inmunidad.

Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of Congo v. Belgium), sentencia, I.C.J. Reports
2002, pag. 3. Case concerning Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters
(Djibouti v. France), Judgment of 4 June 2008, disponible en http://www.icj-cij.org.

* Véase, por ejemplo, la resolucion sobre Inmunidades de jurisdiccion y ejecucion de los jefes
de Estado y de gobierno en el derecho internacional, aprobada por el Instituto de Derecho
Internacional en su periodo de sesiones de Vancouver en 2001; Instituto de Derecho
Internacional, Annuaire, vol. 69 (2000-2001), pags. 742 a 755.

8 08-29078



A/CN.4/596

08-29078

Primera parte. Antecedentesy contexto: Cuestiones
de definicidn atinentes al alcance del estudio y nuevos
acontecimientos conexos en torno al tema

Los funcionarios del Estado

5. El derecho internacional consuetudinario no define como tal al “funcionario
del Estado”. Como se examinard mas detalladamente en la Segunda parte, en el
contexto de la inmunidad se hace una distincion entre inmunidad ratione materiae ¢
inmunidad ratione personae. Mientras que la primera sigue existiendo y puede
invocarse aun después de terminado el periodo de desempefio del cargo, la segunda
existe hasta el final de dicho periodo y es inherente al funcionario de que se trate’.
Mientras que el conjunto de funcionarios del Estado que gozan de inmunidad
ratione materiae es en teoria suficientemente vasto como para abarcar una amplia
gama de funcionarios, y de hecho algunos comentaristas sostienen que comprende a
todos los funcionarios del Estado®, la categoria de beneficiarios de la inmunidad
ratione personae parece ser de alcance mas limitado. El grado de limitacion del
alcance de esta categoria se examinara mas detalladamente en la Segunda parte,
seccion A. Sin embargo, para la Primera parte se empleara una definicion de trabajo
que comprende dentro de un nucleo central a quienes estaban comprendidos en las
“inmunidades de los soberanos y Jefes de Estado”, tales como se entendian en el
derecho internacional clasico, a los efectos del contraste con otros tipos de
inmunidades, tales como las inmunidades diplomaticas y consulares y la inmunidad
de los Estados. Desde el punto de vista de la ejecucion del derecho penal, hay varios
instrumentos que resumen este enfoque estrecho. Primero, el articulo 7 del Estatuto
del Tribunal Militar Internacional disponia que la posicion oficial de los acusados,
sea como Jefes de Estado o como altos funcionarios de dependencias
gubernamentales [en inglés, “responsible officials in Government Departaments”]
no les exoneraria de responsabilidad. Cuando la CDI estaba elaborando los
Principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias
del Tribunal de Nuremberg, ajustd el texto del principio III a los términos del
articulo 7 del Estatuto del Tribunal de Nuremberg, quedando entendido que la frase
empleada, “responsible officials” [en espafiol, “autoridad del Estado”], se referia a
los que fueran de alto nivel y tuvieran “verdadera responsabilidad”, mientras que los
mencionados en el principio IV, relativo a las d6rdenes superiores, tenian menor
responsabilidad’. Ademas, la expresion “funcionario publico” [en inglés, “public
official”’] se refiere a un funcionario responsable dependiente del gobierno de su

< o

Véase infra, Segunda parte.

Véase infra, Segunda parte, seccion B.2 a).

Acta resumida de la 46 sesion, 14 de junio de 1950, parrs. 93 a 102, Anuario... 1950, vol. 1.
Principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias del
Tribunal de Nuremberg:

“Principio 111

El hecho de que la persona que haya cometido un acto que constituya delito de Derecho
Internacional haya actuado como Jefe de Estado o como autoridad del Estado, no la exime de
responsabilidad conforme al derecho internacional.

Principio IV

El hecho de que una persona haya actuado en cumplimiento de una orden de su gobierno o de
un superior jerarquico no la exime de responsabilidad conforme al derecho internacional, si
efectivamente ha tenido la posibilidad moral de opcién.”
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pais. Consiguientemente, en el principio III se emplea la expresion “responsible
government official” [en espaiol, “autoridad del Estado”]. Por su parte, el articulo
IV de la Convencion para la Prevencion y la Sanciéon del Delito de Genocidio
comprende entre las personas que pueden ser penalmente responsables a los “
gobernantes, funcionarios...” [en inglés, “... constitutionally responsible rulers,
public officials....”]*. Ademas, el articulo 1 de la Convencion sobre la Prevencion y
el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los
Agentes Diplomaticos, define a la persona internacionalmente protegida de modo
que comprende a un Jefe de Estado, un jefe de gobierno o un ministro de relaciones
exteriores, y a cualquier representante o funcionario de un Estado que tenga
derecho, conforme al derecho internacional, una proteccion especial contra todo
atentado a su persona, libertad o dignidad’.

6. A nivel mas general, el derecho de la responsabilidad de los Estados por actos
internacionalmente ilicitos comprende una gama mas amplia de funcionarios a los
efectos de la atribucion. Se considera hecho del Estado segun el derecho
internacional el comportamiento de todo organo del Estado, ya sea que cjerza
funciones legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole, cualquiera sea su
posicion en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como
una division territorial del Estado'®. La Corte Internacional de Justicia, en su
opinidn consultiva sobre la Diferencia relativa a la inmunidad de jurisdiccion de un
Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos, reafirm6é una norma
asentada de caracter consuetudinario segun la cual la conducta de cualquier 6érgano
de un Estado debe considerarse un acto de dicho Estado''. Como la palabra érgano
comprende a toda persona o entidad que tenga tal condicion de conformidad con el
derecho interno del Estado, la expresion “funcionario del Estado”, a los efectos de
la responsabilidad del Estado, comprenderia efectivamente no sélo a quienes
constituyan un organo formal del Estado, sino también a aquellas personas o
entidades que ejerzan elementos de autoridad gubernamental. La expresion también
puede abarcar a las personas o grupos de personas que de hecho actuan cumpliendo
instrucciones de un Estado o bajo su direccion o control o a aquellas personas o
grupos de personas que ejercen elementos de autoridad gubernamental en ausencia o
a falta de una autoridad oficial>. En la secciéon B de la Segunda parte del estudio se
examinan mas detalladamente las cuestiones que surgen en torno a esta categoria
mas amplia.

10

¥ Articulo IV de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio,
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 78, pag. 277: “Las personas que hayan cometido genocidio
o cualquiera de los otros actos enumerados en el articulo III, seran castigados, ya se trate de
gobernantes, funcionarios o particulares.”

’ Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1035, pag. 167.

19 Véase el parrafo 1 del articulo 4 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001, vol. 11 (Segunda parte), parr. 76.

"' 1.C.J. Reports 1999, pag. 62, parr. 62.

"2 Véanse, en general, los articulos 4 a 11 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, op. cit., parr. 76.
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Concepto dejurisdiccion

7.  Para que se pueda invocar la inmunidad de jurisdiccidén penal extranjera con
respecto a un funcionario del Estado, éste tendria que estar prima facie sujeto a la
competencia de otro Estado. En la causa de la Orden de detencion, la Corte
Internacional de Justicia reconociéo que, desde el punto de vista légico, so6lo
corresponderia considerar la inmunidad después de haber llegado una determinacion
con respecto a la competencia'’, aun cuando la propia Corte considerd las
cuestiones relativas a la inmunidad sin adoptar una determinacién acerca de la
competencia, teniendo en cuenta las conclusiones de las partes. En un sistema
juridico, ya sea nacional o internacional, el ejercicio de competencia por parte de un
Estado es una manifestacion de su poder soberano; es el medio por el cual el
derecho se hace funcional' y se operacionaliza. Analiticamente, esa autoridad
entrafia tres tipos de competencia [en inglés, jurisdiction], a saber, a) la competencia
normativa; b) la competencia de ejecucion; y ¢) la competencia jurisdiccional'*. La
demarcacion entre los tres tipos de competencia es sutil .

Arrest Warrant, parr. 46. En opiniones separadas, el magistrado Guillaume observo que “... la
competencia de los tribunales es una cuestion sobre la cual éstos deben pronunciarse antes de
considerar la inmunidad de los justiciables. En otras palabras, no es posible beneficiarse de la
inmunidad de jurisdiccion sino cuando hay jurisdiccion” (parr. 1); el magistrado Rezek dijo que
el examen previo de la cuestion de la competencia habria debido dispensar a la Corte de la
necesidad de deliberar sobre la cuestion de la inmunidad (parr. 10), y los magistrados Higgins,
Kooijmans y Buergenthal sefialaron, en una opinion separada conjunta, que “quien dice
“inmunidad” dice “inmunidad de jurisdicciéon”. Si no hay jurisdiccion en principio, simplemente
no se plantea la cuestion de la inmunidad de una jurisdiccion que de otra manera existiria... Si
la nociéon de ‘inmunidad’ depende, conceptualmente, de una competencia preexistente, a cada
una de esas nociones se aplica un corpus de derecho diferente.” (parrs. 3 y 4).

Covey T. Oliver, Edwin B. Firmage, Christopher L. Blakesley, Richard F. Scott y Sharon A.
Williams, The International Legal System: Cases and Materials (Westbury, Nueva York,
Foundation Press, 1995), pag. 133. Hay numerosas fuentes sobre la jurisdiccion; para las fuentes
anteriores, véase, por ejemplo: Michael Akehurst, “Jurisdiction in International Law”, British
Year Book of International Law, vol. 46 (1972-1973), pag. 145; Frederik Alexander Mann, “The
Doctrine of Jurisdiction in International Law”, Recueil des cours de [’Académie de droit
international de La Haye, vol. 111 (1964-1); pag. 1; y Frederik Alexander Mann, “The Doctrine
of Jurisdiction in International Law Revisited after twenty years”, Recueil des cours..., vol. 186
(1984-111), pag. 9.

5 . . . ~ .7 .
> a) La competencia normativa necesariamente entrafia la promulgacion de normas: la autoridad

de un Estado para elaborar sus leyes sustantivas aplicables a personas, actividades o
circunstancias determinadas. b) La competencia de ejecucion entrafia la capacidad del Estado
para hacer cumplir las leyes frente a personas determinadas, en circunstancias determinadas, o
con respecto a determinadas cosas, y a desplegar sus recursos para obtener el cumplimiento de
sus leyes mediante induccion o coercion o dar una reparacion en caso de incumplimiento. ¢) La
competencia jurisdiccional comprende la autoridad para someter a las personas, acontecimientos
o cosas determinadas a sus procedimientos judiciales. La actividad jurisdiccional entrafia una
declaraciéon de derechos y una vindicacion de intereses privados. Frecuentemente se describe a
los tres tipos de competencia como legislativa, judicial [en inglés, curial] y ejecutiva. Véase en
general, American Law Institute, Restatement of the Law: the Foreign Relations Law of the
United States, 3* edicion (1987), Nota introductoria y capitulos 1 a 3.

Véase, en general, Vaughan Lowe, “Jurisdiction”, en Malcolm D. Evans (editor), International
Law, 2% edicion, (Oxford, Oxford University Press, 2006), pags. 335 a 360, que divide el
analisis entre la competencia normativa y la de ejecucion. La competencia jurisdiccional se
percibe como un refinamiento de la competencia de ejecuciéon. Un Estado ejecuta sus leyes por
conducto de procedimientos judiciales y tomando medidas de otra indole. Sin embargo, no
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8. De todos modos, las distinciones tienen importancia practica y juridica. A los
efectos de la inmunidad, la determinaciéon de una cuestion puede depender a veces
de si la competencia de que se trata es normativa, jurisdiccional o de ejecucion'’.
Los aspectos procesales de la aplicacion se examinan mas detenidamente en la
Segunda parte, seccion C.

Lajurisdiccion penal

9. Tal vez el rotulo de “penal” o “civil” no describa exactamente la verdadera
distincion relativa al grado en que el Estado que dicta normas pueda ejercer su
prerrogativa de controlar determinada conducta'®. Ello puede ser asi en situaciones
en las que crimenes de derecho internacional hayan dado lugar a demandas civiles a
nivel interno. En los sistemas de inspiracion romadnica, las partes privadas pueden
solicitar una indemnizacion civil en el proceso penal. En otros casos, ciertas normas
legislativas que son “civiles”, como la legislacion antitrust, pueden tener una
incidencia penal y coercitiva'®. El presente estudio se refiere a “la jurisdiccion penal
extranjera”. Sin embargo, tal vez la delimitacion formalista no refleje de manera
totalmente clara las cuestiones planteadas. En efecto, la jurisprudencia emanada de
procedimientos civiles puede abordar cuestiones que sean analogamente pertinentes
con respecto a los procesos penales, y en el presente estudio se ha utilizado dicha
jurisprudencia, cuando asi procedia. De todos modos, el presente estudio se ocupa
esencialmente de las situaciones en que una persona puede ser enjuiciada en una
jurisdiccion extranjera por haber cometido un delito penal®’.

12
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siempre se utiliza la competencia jurisdiccional en situaciones y para fines que son
estrictamente de ejecucion, Oliver, Firmage y otros, op. cit., pag. 134. Por lo comn, los asuntos
que son objeto de competencia jurisdiccional dentro de un Estado emanan de lo que se ha
prescrito normativamente. Se juzga a una persona por determinado delito porque existe una ley
que proscribe esa conducta. Un Estado no tendria competencia de ejecucion dentro de su
territorio si no tuviera prima facie competencia para dictar normas. Cabe destacar que la
competencia de ejecucion estd en principio limitada al territorio propio del Estado. Si bien un
Estado no puede hacer valer eficazmente su competencia jurisdiccional respecto de una persona
que esté fuera de su territorio, no estd impedido de pedir la ejecucion por otros medios,
inclusive solicitando la cooperacion de cualquier otro Estado que esté interesado o tenga
competencia para dictar normas, ibid.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
de sus bienes, 2004 (véase infra, Primera parte, seccion C.2), distingue entre la inmunidad de
jurisdiccién y la inmunidad de ejecucion (medidas coercitivas).

D.W. Bowett, “Jurisdiction: changing patterns of authority over activities and resources”, en
Charlotte Ku y Paul F. Diehl (editores), International Law: Classic and Contemporary
Readings, (Colorado y Londres, Lynne Rienner Publishers Inc, 1998), pag. 208.

Véase, por ejemplo, la Ley de los Estados Unidos sobre reclamaciones de extranjeros por
ilicitos civiles, promulgada en 1789 y codificada como 28 U.S.C.§ 1350. Con arreglo a dicha
Ley, “los Tribunales de Distrito tendran competencia originaria en cualquier accion civil
incoada por un extranjero exclusivamente por un ilicito civil, cometido con violacion del
derecho de gentes o de un tratado de los Estados Unidos”.

En Bouzari et al. v. Islamic Republic of Iran (2004), el apelante invoco, entre otros argumentos,
la excepcion contenida en la Ley del Canadé sobre las inmunidades de los Estados segtn la cual
dicha Ley no se aplica a procedimientos penales o a procedimientos de naturaleza analoga a
procedimientos penales, y argument6 que el procedimiento en que se reclamaba al Iran una
indemnizacidn por secuestro, privacion ilegal de la libertad, agresion, tortura y amenazas de
muerte era de naturaleza analoga a un procedimiento penal porque ¢l habia solicitado una
indemnizacion punitiva cuya naturaleza era analoga a la de una multa. El juez de primera
instancia y el Tribunal de Apelaciones de Ontario rechazaron el argumento, concluyendo que
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10. Si bien el derecho internacional considera que la jurisdiccion penal es por lo
comun territorial, ello no ha impedido que casi todos los sistemas juridicos internos
extiendan su aplicacion a delitos extraterritoriales®’. En el derecho internacional
existen cinco principios que sirven de base para la jurisdiccion penal: a) el principio
territorial®, b) el principio de nacionalidad (“personalidad activa”)®, c) el
principio de personalidad pasiva®, d) el principio de proteccion® y e) el principio
universal®®. Si bien esas bases han logrado diversos niveles de aceptacion en la

2

2

[}

2

=

la reparacion solicitada s6lo podia obtenerse en un procedimiento civil después de una
determinacion de responsabilidad civil y el otorgamiento de una indemnizacién compensatoria.
Si bien la finalidad de una indemnizacién punitiva era la disuasion, seguia siendo una
reparacion dentro de un procedimiento civil; reproducido en International Law Reports, vol.
128 (noviembre de 2006), pag. 586, parr. [44].

La actitud del derecho internacional frente al ejercicio de jurisdiccion extraterritorial se ilustra
con el siguiente obiter dictum [observacion incidental] en la causa del S.S. Lotus: “La
territorialidad del derecho penal,..., no es un principio absoluto de derecho internacional y no
coincide en modo alguno con la soberania territorial.” The Case of the S.S. Lotus (Turkey v.
France), P.C.1.J. 1927 (Series A), No. 10, pag. 19.

2 . . . .7 . . . . .
La jurisdiccion territorial determina la competencia por referencia al lugar en el cual se ha

cometido el delito. Esta competencia puede ser subjetiva u objetiva; la primera comprende un
incidente que se inicia dentro del territorio de un Estado pero se consuma fuera de é1; mientras
que la segunda se refiere a un incidente que se origina fuera del territorio de un Estado pero se
completa dentro de ¢l. Para las obras anteriores sobre el tema, véase en general, Harvard
Research in International Law, “Study on Jurisdiction with Respect to Crime, Draft Convention
on Jurisdiction with respect to Crime”, American Journal of International Law, vol. 29
(suplemento) (1935), pags. 435 a 651.

El principio de nacionalidad funda la competencia en un nexo personal existente entre el
nacional y el Estado enjuiciante, aunque el delito del nacional se haya cometido en el extranjero.
El principio de la personalidad pasiva determina la competencia por referencia a la nacionalidad
de la persona lesionada: Este principio, “durante tanto tiempo considerado polémico...
encuentra hoy una oposicién relativamente escasa, por lo menos en lo tocante a una categoria
particular de delitos”, Arrest Warrant, opinién separada conjunta de los magistrados Higgins,
Kooijmans y Buergenthal, parr. 47. Ha encontrado su lugar especifico particularmente en los
instrumentos de lucha contra el terrorismo adoptados recientemente.

* El principio de proteccién atribuye competencia en virtud del interés nacional lesionado por el

delito cometido en el extranjero. La consideracion de las repercusiones econémicas dentro de su
territorio, y no de algun elemento de comportamiento ocurrido dentro del territorio, distingue al
principio de proteccion (“efectos) en su forma pura de la jurisdiccion territorial objetiva. Lowe,
op. cit., pag. 345.

El principio universal determina la competencia por referencia a la naturaleza del delito
reconocido como de trascendencia universal, independientemente del locus delicti y de las
nacionalidades del infractor y de la victima. La pirateria es el ejemplo paradigmatico. Henry
Wheaton, Elements of International Law (reproduccion literal de la edicién de 1866 por Richard
Henry Dana, Jr. editado con Notas por George Grafton Wilson) (Oxford, The Clarendon Press;
Londres, Humphrey Milford, 1936) sugiere que “la razon por la cual un pirata jure gentium
puede ser capturado y juzgado por cualquier nacién, independientemente de su caracter
nacional, o del de la embarcacién a bordo de la cual, contra la cual, o desde la cual se cometio el
acto, es que se trata de un acto respecto del cual todas las naciones tienen una igual
jurisdicciéon.” § 124, nota de pie de pagina.

La jurisdiccién universal se ha entendido también en otros sentidos. Algunos comentaristas
clasicos, como Grocio, Heinecio, Burlamaqui, Vattel, Rutherforth, Schmelzing y Kent, pero con
la oposicion de Puffendorf, Voet, Martens, Kliiiber, Leyser, Kluit, Saalfeld, Schmaltz,
Mittermeyer y Heffter, apuntaron al posible enjuiciamiento de los autores de determinados
delitos particularmente graves no solo en el Estado en cuyo territorio se hubiera cometido el
delito, sino también en el pais en que hubiesen buscado refugio. Sobre la base de esta opinion,
los Estados tenian la obligacion de proceder a la detencidon, seguida por la extradicion o el
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enjuiciamiento, de conformidad con la maxima aut dedere aut judicare. Véase Wheaton, ibid, §
115, nota de pie de pagina. Véase también la opinion separada del magistrado Guillaume en la
causa del Arrest Warrant, parrs. 3 a 12. Se encuentra una manifestacion contemporanea de este
enfoque en varios instrumentos multilaterales, en particular los atinentes al terrorismo
internacional. El Convenio de La Haya para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves,
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 860, pag. 105, dispone, en el parrafo 2 de su articulo 4, lo
siguiente: “Cada Estado Contratante tomara las medidas necesarias para establecer jurisdiccion
sobre el delito en el caso de que el presunto delincuente se halle en su territorio y dicho Estado
no conceda la extradiciéon conforme al articulo 8, a los Estados previstos en el parrafo 1 del
presente articulo”, es decir, los que pueden establecer su jurisdiccion de conformidad con el
Convenio. Hay articulos analogos o variantes de ellos en el Convenio para la represion de actos
ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil, Montreal, 1971 (art. 52)), Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 974, pag.177; la Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos
contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, Nueva
York, 1973 (art. 7), ibid., vol. 1035, pag. 167; la Convencion internacional contra la toma de
rehenes, Nueva York, 1979 (art. 10), ibid., vol. 1316, pag. 205; la Convencion sobre la
proteccion fisica de los materiales nucleares, Viena, 1980 (art. 8), ibid., vol. 1456, pag. 127; la
Convencioén contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 7,
parr. 1), ibid., vol. 1465, pag. 85; el Convenio para la represion de actos ilicitos contra la
seguridad de la navegacion maritima, Roma, 1988 (art. 10, parr. 1)), ibid., vol. 1678 pag. 221; la
Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado,
Nueva York, 1973 (art. 14), ibid., vol. 2051, pag. 363; el Convenio Internacional para la
represion de los atentados terroristas cometidos con bombas (art. 8, parr. 1), ibid., vol. 2149,
pag. 256; el Convenio Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo (art. 10,
parr. 1), resolucion 54/109 de la Asamblea General; y el Convenio internacional para la
represion de los actos de terrorismo nuclear (art. 11), resolucion 59/290 de la Asamblea General.
Véanse también el Proyecto de cddigo de crimenes aprobado por la Comision de Derecho
Internacional (1996) (art. 9) y el proyecto de convenio general sobre el terrorismo internacional
que es objeto de negociaciones en el Comité Especial sobre el Terrorismo Internacional
establecido en virtud de la resoluciéon 51/210 de la Asamblea General (art. 11). Dichas
disposiciones, en un nivel, imponen a los Estados partes la obligacion de establecer su
jurisdiccion sobre la base de uno de los criterios jurisdiccionales que estipulan o de una
combinacién de varios de ellos y, en otro nivel, eliminan la posibilidad de lagunas al imponer al
Estado en cuyo territorio se haya refugiado el autor del delito la obligacion de extraditarlo o
enjuiciarlo. Esta forma ha sido llamada jurisdiccion cuasiuniversal; véase Malcolm N. Shaw,
International Law, 5* edicion (Cambridge, Cambridge University Press, 2003), pag. 598.
También se formularon sugerencias en relaciéon con la existencia de jurisdiccion universal in
absentia. La posibilidad de que un Estado establezca su jurisdiccion respecto de delitos
cometidos en el extranjero por extranjeros en perjuicio de extranjeros sin que el autor esté
presente en el territorio de dicho Estado de que se trata fue aceptada pero no aplicada por
Bélgica en la causa del Arrest Warrant. En su opinion separada en la causa del Arrest Warrant,
el magistrado Guillaume dijo que el derecho internacional s6lo conoce un verdadero caso de
jurisdiccion universal: la pirateria. La aplicacion de la jurisdiccion universal in absentia
aplicada en un tribunal de un Estado en cuyo territorio no esta presente el autor del delito era
algo desconocido para el derecho internacional, parrs. 12 y 13. En su opinién separada conjunta,
los magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal (parr. 52), se manifestaron de acuerdo con el
contenido del siguiente pasaje contenido en Robert Jennings y Arthur Watts (editores),
Oppenheim’s International Law, 9* edicion (Londres y Nueva York, Longman, 1992), vol. 1,
pag. 998:

“Si bien todavia no puede afirmarse que exista una norma general de derecho internacional
positivo que otorgue a los Estados el derecho a castigar a extranjeros por crimenes de lesa
humanidad del mismo modo que, por ejemplo, tienen derecho a castigar los actos de pirateria,
hay claras indicaciones que apuntan a la gradual evolucion de un significativo principio de
derecho internacional en tal sentido.”

Recientemente se han hecho esfuerzos cientificos por esclarecer el alcance y el significado de la
jurisdiccion universal. Véase, por ejemplo, Asociacion de Derecho Internacional, Report of the
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practica de Estados, un Estado puede fundar su jurisdiccion sobre la base de
cualquiera de dichos principios o de una combinacién de ellos. Por ejemplo, en las
diversas convenciones de lucha contra el terrorismo se prevén varias bases sobre las
cuales un Estado puede tomar medidas para establecer su jurisdiccién®’. En la causa
Eichmann, Israel asumi6 competencia sobre la base del principio de la personalidad
pasiva y los principios de proteccion y universalidad®™. La reforma del derecho
penal sustantivo a fin de ajustarse a la obligacion internacional asumida puede no
ser suficiente para otorgar competencia a un tribunal interno, si, en caso de que asi
lo requiera el ordenamiento constitucional interno, no se hace el correspondiente
cambio en el derecho penal a fin de reconocer el establecimiento de la jurisdiccion
por alguna de esas bases”.

11. De los cinco principios, el principio de universalidad ha dado lugar a
cuestiones de aplicacion en relacion con la inmunidad; y a veces se ha opinado que
el reconocimiento de dicha jurisdiccion determinaria que la inmunidad fuera
efectivamente irrelevante respecto de determinados crimenes®’. El establecimiento

2

®

2

°

30

69" Conference held in London, 25-29" July 2000 (Londres, 2000), pags. 403 a 431. Véase
también la resolucion sobre la Jurisdiccion penal universal con respecto al delito de genocidio,
los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra, aprobada por el Instituto de Derecho
Internacional en su periodo de sesiones de Cracovia en 2005; Instituto de Derecho Internacional,
Annuaire, vol. 71, Partes 1 y 11, asi como los Principios de Princeton sobre la Jurisdiccion
Universal, 2001 (pueden consultarse [en inglés] en
http://www1.umn.edu/humanarts/instree/princeton.html). Véase también Amnistia Internacional,
“Universal Jurisdiction: the duty of States to enact and implement legislation”, septiembre de
2001 (AI Index IOR53/002/2001).

Véase, por ejemplo, el articulo 6 del Convenio Internacional para la represion de los atentados
terroristas cometidos con bombas; el articulo 7 del Convenio Internacional para la represion de
la financiacion del terrorismo, y el articulo 9 del Convenio internacional para la represion de los
actos de terrorismo nuclear. Véase también el apartado c) del parrafo 1 del articulo 5 de la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1465, pag. 85.

Con arreglo a la Ley general de seguridad diplomatica y lucha contra el terrorismo de 1986,

18 U.S.C., constituye delito matar, o intentar matar, o conspirar para matar, o causar lesiones
personales graves, a un nacional de los Estados Unidos fuera del territorio de los Estados
Unidos. Sin embargo, el enjuiciamiento con arreglo a esta seccion sélo puede llevarse a cabo
previa certificacion por el Fiscal General o su delegado de que a su juicio el delito se ha
cometido para coaccionar o intimidar, a un gobierno o una poblacion civil, o tomar represalias
en su contra.

Attorney General of the Government of Israel v. Adolf Eichmann, Tribunal de Distrito de
Jerusalén, 12 de diciembre de 1961, reproducido en International Law Reports, vol. 36, pags. 5
a 276, y Attorney General of the Government of Israel v. Adolf Eichmann, Corte Suprema
(actuando en funciones de Tribunal de Apelaciones en lo Penal), 29 de mayo de 1962,
reproducido en International Law Reports, vol. 36, pags. 277 a 344.

Causa Hissene Habré ante el Tribunal de Apelaciones de Dakar (Sala de Acusacion), 4 de julio
de 2000, y ante el Tribunal de Casacion, 20 de marzo de 2001, reproducido en International
Law Reports, vol.125, pags. 569 a 580.

Véase, por ejemplo, el articulo 5 de los Principios de Princeton sobre la Jurisdiccion Universal,
2001, op. cit.:

“Inmunidades

Con respecto a los crimenes graves de derecho internacional indicados en el parrafo 1 del
Principio 2 [1) pirateria; 2) esclavitud; 3) crimenes de guerra; 4) crimenes contra la paz;

5) crimenes de lesa humanidad; 6) genocidio; y 7) tortura], el cargo oficial que desempeiie

una persona acusada, ya sea de Jefe de Estado o de gobierno o de funcionario responsable

del gobierno, no le eximira de responsabilidad penal ni atenuara la pena.”

15
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de su competencia universal por un Estado se examinara en la Segunda parte en la
medida en que incida en la inmunidad, particularmente con respecto a los crimenes
de derecho internacional.

12. En el presente estudio se utilizan las expresiones “crimenes de derecho
internacional” y “crimenes internacionales” como sinénimos para designar a los
crimenes de naturaleza particularmente grave como el genocidio, los crimenes de
lesa humanidad, los crimenes de guerra y la tortura. De los tres componentes
principales del derecho penal internacional, a saber, a) los aspectos internacionales
del derecho penal nacional®'; b) los aspectos penales del derecho internacional®, y
c) el derecho penal internacional stricto sensu, se ha sugerido que los “crimenes de
derecho internacional” estan comprendidos en la ultima categoria. Son crimenes
para los cuales las normas del derecho internacional imponen responsabilidad penal
directamente a las personas™. La expresion “crimen internacional”, en su contexto
histérico, ha sido empleada por algunos autores para comprender en general “un
crimen contra el derecho internacional” y un crimen que determina que el infractor

16

Véanse ejemplos de normas legislativas que prevén la jurisdiccion universal en el articulo 8 de
la Ley del Canada sobre crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra (2000, c. 24 ):
“Jurisdiccion
8. La persona a quien se imputa la comision de un delito con arreglo a la secciéon 6 o la seccion 7
puede ser enjuiciada por dicho delito si

a)  en el momento de la presunta comision del delito,

i. el presunto autor era ciudadano del Canada o trabajaba como civil o militar para el Canada,

ii. el presunto autor era ciudadano de un Estado que participaba en un conflicto armado contra

el Canada, o trabajaba como civil o militar para ese Estado,

iii.  la victima del presunto delito era un ciudadano del Canada, o

iv.la victima del presunto delito era un ciudadana de un Estado aliado del Canadé en un

conflicto armado; o

b) después del momento de la presunta comision del delito, el presunto autor esta presente en
el Canada.”
Véase también, en relacion con la Administracion de Transicion de las Naciones Unidas para
Timor Oriental (UNTAET), el Reglamento No. 2000/15, de 6 de junio de 2000, relativo al
establecimiento de grupos con competencia exclusiva para conocer de los crimenes graves, que
dispone:
“Articulo 2
Competencia
2.2 Alos efectos del presente reglamento, por “competencia universal” se entendera
competencia independientemente de si:

a) El crimen grave de que se trate se cometio dentro del territorio de Timor Oriental;

b) El crimen grave fue cometido por un ciudadano de Timor Oriental; o

c) la victima del crimen grave era un ciudadano de Timor Oriental.”
En lo tocante a las cuestiones que entrafian un componente delictivo extranjero, es decir, la
aplicacion transnacional del derecho penal interno, tales como la medida en que se permite que
los tribunales nacionales asuman jurisdiccion respecto de delitos extraterritoriales, la eleccion
del derecho aplicable o el reconocimiento de sentencias penales extranjeras, véase Edward M.
Wise y Ellen S. Podgor, International Criminal Law: Cases and Materials (Nueva York,
Matthew Bender & Co., 2000), pag. 1.
En lo tocante a los estandares internacionales de justicia penal, que imponen obligaciones a los
Estados en relacion con el contenido de su derecho penal interno, tales como los principios y
normas de derecho internacional que exigen que los Estados respeten los derechos de las
personas acusadas de los crimenes o sospechosas de haberlos cometido o enjuicien y castiguen
por “delitos de trascendencia internacional”, inclusive el apoderamiento de naves o aeronaves y
la toma de rehenes; ibid., pag. 3
En relacion con el derecho aplicable que impone responsabilidad penal internacional, inclusive
los crimenes directamente tipificados por el derecho internacional, ibid., pags. 4 y 5.
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entre en conflicto con el derecho de mas de un Estado®. Se ha sugerido que la
expresion “crimen contra el derecho internacional” comprenderia a los “crimenes de
derecho internacional” como “delitos de trascendencia internacional”®’. Por su
parte, la CDI, cuando elabordé el proyecto de estatuto de un tribunal penal
internacional, parece haber utilizado la distincion entre crimenes sancionados por el
derecho internacional general (“nucleo basico de crimenes™) y los crimenes con
arreglo a determinados tratados o en virtud de ellos (“crimenes tipificados en
tratados”)*®. A los efectos del presente estudio, las expresiones “crimen con arreglo
al derecho internacional” o “crimen internacional” en relacion con la configuracion
de una posible excepcion a la inmunidad se utilizan para designar a los crimenes de
derecho internacional general y a los crimenes tipificados en tratados®’. Estas
cuestiones se examinaran mas detalladamente en la Segunda parte, junto con la
cuestion de si otros crimenes de trascendencia internacional —como el desfalco, la
corrupcion o la malversacion de fondos publicos— estarian comprendidos en esa
posible excepcion.

Cooperacion internacional para €l gercicio de la competencia penal

13. Puede no ser suficiente establecer competencia respecto de determinada
conducta. En un mundo globalizado en que la Organizacion de las Naciones Unidas
tiene 192 Estados Miembros, la cooperacion internacional es capital para asegurar
que el ejercicio de su competencia sea efectivo y eficaz en una jurisdiccion
extranjera. La extradicion y la asistencia reciproca en asuntos judiciales constituyen
mecanismos mediante los cuales los Estados cooperan mutuamente para tratar de
someter a los infractores o fugitivos a la justicia. Las Naciones Unidas han sefialado
constantemente a la atencion la pertinencia de la cooperacion internacional en la
deteccion, la detencion, la extradicion y el castigo de las personas que
presuntamente han cometido crimenes, particularmente crimenes graves como el
genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, si bien no es
posible dejar de destacar la importancia de los problemas relacionados con la
obtencidn y el intercambio de informacién y pruebas, asi como con la extradicion™.

38

Ibid., pag. 496, citando a John Fischer Williams, Chapters on Current International Law and the
League of Nations (Nueva York, Longmans, Green & Co., 1929), pag. 243.

> Ibid., pag. 5.

Proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional con comentarios, Anuario... 1994, vol. 11
(Segunda parte).

La nocién de “crimen internacional” se utiliz6 en el proyecto de “Tratado de asistencia mutua”
elaborado por la Sociedad de las Naciones en 1923 para caracterizar a “una guerra de agresion”,
véase en general el Informe de Ricardo J. Alfaro, Relator Especial (A/CN.4/15 y Corr.1),
Anuario... 1950, vol. I1. Para un analisis de la nocién de “crimenes internacionales” en el
contexto de la responsabilidad de los Estados, véase Quinto informe sobre la responsabilidad de
los Estados, por Roberto Ago, Relator Especial (A/CN.4/291 y Add.1 y 2), Anuario... 1976, vol. 11
(Primera parte). La CDI adopt6 en primera lectura un articulo 19 relativo a los “crimenes
internacionales” de los Estados, haciendo una distincion con los “delitos internacionales”. Esta
“criminalizacion” del derecho internacional resulté polémica y fue sustituida por una referencia
a la nocion de “violaciones graves de obligaciones a la comunidad internacional en su
conjunto”, véase en general, James Crawford, The International Law Commission’s Articles on
State Responsibility: Introduction, Text and Commentaries (Cambridge, Cambridge University
Press, 2002), pags. 1 a 60.

Véase la resolucion 3074 (XXVIII) de la Asamblea General, de 3 de diciembre de 1973. Véanse
también las resoluciones de la Asamblea General 95 (I), de 11 de diciembre de 1946, en la que
se reafirmaron los Principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto y por las
Sentencias del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg; 3 (I), de 13 de febrero de 1946,
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C. Conceptodeinmunidad y cuestiones conexas

14. Si la jurisdiccidn se refiere al ejercicio por un Estado de su competencia para
prescribir, aplicar jurisdiccionalmente o ejecutar leyes, el concepto de inmunidad
parece dirigirse a lograr el resultado inverso, a saber, evitar el ejercicio de la
jurisdiccion y denegar la satisfaccion de una pretension que por lo demas es
juridicamente fundada y ejecutable en una jurisdiccién adecuada. Las normas que
rigen la jurisdiccion de los tribunales nacionales deben distinguirse de las que rigen
la inmunidad de jurisdiccion. Son dos normas distintas de derecho internacional que
entran en funcionamiento, aunque la inmunidad sélo se plantea si existe
jurisdiccion™. El hecho de que se haya establecido la jurisdiccion no significa
necesariamente que la inmunidad esté ausente. Inversamente, la ausencia de
inmunidad no implica que haya jurisdiccion. En la causa de la Orden de detencion,
la Corte Internacional de Justicia dijo que si bien diversas convenciones
internacionales relativas a la prevencidon y el castigo de determinados crimenes
graves imponian a los Estados obligaciones de enjuiciamiento o extradicion, con lo
cual les exigian ampliar su jurisdiccion penal, esa ampliacion de su competencia no
afectaba en modo alguno a las inmunidades con arreglo al derecho internacional
consuetudinario; seguian siendo oponibles ante los tribunales de un Estado
extranjero, incluso en los casos en que dichos tribunales ejercieran dicha
jurisdiccion en virtud de tales convenciones™®.

15. La inmunidad funciona como barrera o impedimento para el ejercicio de su
jurisdiccion por parte de un Estado, particularmente con respecto a la competencia
jurisdiccional y la competencia de ejecucion. Esas normas deben distinguirse,

sobre Extradicion y castigo de criminales de guerra, y 170 (II), de 31 de octubre de 1947, sobre
Extradicion de delincuentes de guerra y traidores. Véase también el estudio elaborado por el
Secretario General, titulado “Estudio sobre la forma de asegurar la detencidn, la extradicion y el
castigo de las personas responsables de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad y el
intercambio de documentacion” (E/CN.4/983 y Add.1 y 2, A/8345). Véase también el Estudio
analitico elaborado en virtud de la resolucion 1691 (L1I) del Consejo Econémico y Social
relativa a los Principios de cooperacion internacional para la deteccion, la detencion, la
extradicion y el castigo de las personas culpables de crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad (A/8823). La Declaracion de la Conferencia de Mosct de octubre de 1943 disponia
que los oficiales y soldados alemanes y los miembros del Partido Nazi responsables de crimenes
de guerra o crimenes de lesa humanidad “seran enviados a los paises donde hubieran perpetrado
sus abominables actos a fin de que puedan ser juzgados y castigados de conformidad con las
leyes de esos paises liberados y de los gobiernos libres que hayan instituido”. La Declaracion
contenia la salvedad de que los grandes criminales de guerra alemanes “cuyos delitos no tienen
localizacion geografica precisa” serian “castigados por decision conjunta de los gobiernos de las
Potencias aliadas”.
* Opinién separada conjunta de los magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal en la causa del
Arrest Warrant, parr. 5.
Arrest Warrant, parr. 59. Véase también el articulo 11 del Proyecto de convencién sobre la
jurisdiccidon en materia de crimenes, Harvard Research in International Law, op. cit., pag. 592:
“Al ejercer jurisdiccion con arreglo a la presente Convencion, los Estados respetaran las
inmunidades otorgadas por el derecho internacional o por una convencién internacional a los
demas Estados o a las instituciones creadas por convencidn internacional.”
La resolucion del Instituto de Derecho Internacional de 2005 sobre la Jurisdiccion penal
universal con respecto al delito de genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de
guerra, op. cit., dice que las disposiciones de la resolucion son sin perjuicio de las inmunidades
establecidas por el derecho internacional.
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técnicamente, de las normas que protegen contra la intrusion, que entrafian
cuestiones de inviolabilidad, si bien unas y otras estan interrelacionadas®'.

16. Si bien el derecho internacional no contiene ninguna norma que requiera que
la estructura de un Estado se ajuste a determinadas pautas®, a lo largo del tiempo la
mayoria de Estados han instituido una estructura que comprende los organos
siguientes, cuya condicién es particularmente pertinente en lo tocante a las
inmunidades: a) un Jefe de Estado, b) un gobierno, c¢) un servicio diplomatico, d) un
servicio consular y e) las fuerzas armadas del Estado®. En su calidad de abstracciéon
juridica, el Estado actia mediante actos de personas*. Las circunstancias que
existian como excepciones al ejercicio de su jurisdiccion con arreglo al derecho
internacional clasico, ademas de la excepcion relativa al Estado mismo, se
conformaron en torno a esas estructuras, y consiguientemente, a las personas a las
que se comete el cumplimiento de funciones en nombre del Estado™®.

Distintostipos de inmunidades

17. En derecho internacional hay diversos tipos de inmunidades. que abarcan una
serie de aspectos. Dichas inmunidades comprenden, en general: a) las inmunidades
diplomaticas; b) las inmunidades consulares; c) las “inmunidades de los soberanos y
jefes de Estado”; d)las inmunidades de Estado, y e)las inmunidades de las
organizaciones internacionales, asi como de los respectivos funcionarios. Todas esas
inmunidades tienen que ver con las actividades del Estado y sus o6rganos y forman
parte de las normas del “derecho diplomatico”*. Sin embargo, las diversas
inmunidades han tenido una trayectoria historica variada pero interconectada, en la
cual las inmunidades de las organizaciones internacionales han sido las de origen
mas reciente. En la medida en que las inmunidades de las organizaciones
internacionales se refieren a los funcionarios internacionales y no a los funcionarios
del Estado, estan fuera del alcance del presente estudio. Si bien el origen y la
aplicacion del derecho de las inmunidades consulares datan de largo tiempo atras, su

42
43
4

i

46

' La inviolabilidad y la inmunidad se superponen (Convencion de Viena sobre Relaciones

Diplomaticas, parrs. 1 y 3 del art. 22 y arts 29 a 31,). Sin embargo, la primera se refiere mas a
las cuestiones de intrusion, mientras que la segunda se aplica a asuntos jurisdiccionales,
inclusive la inmunidad de proceso judicial y la inmunidad tributaria, D.J. Harris, Cases and
Materials on International Law, 5* edicion (Londres, Sweet y Maxwell, 1998), pag. 347.
Western Sahara, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1975, pag. 12, parr. 94.

N.A. Maryan Green, International Law, (Bath Press, Avon, Pitman Publishing, 1987), pag. 126.
Véase el parrafo 2 del articulo 4 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, op. cit., parr. 76.

3 Wheaton, op. cit., §§ 95 a 111, enumera entre tales excepciones a la persona de un soberano

extranjero, un ministro extranjero [en inglés, “foreign minister”, que en espaiiol se traduce
habitualmente como “Ministro de Relaciones Exteriores” o “de Asuntos Extranjeros”], un
embajador u otro ministro publico y un ejército o una flota. Las expresiones “ministro
extranjero” o “ministro publico” parecen emplearse como sinénimos e intercambiablemente con
el término “embajador”. Oppenheim, International Law (Londres, Longmans, Green & Co.,
1905), vol. 1, Peace, pags. 414 y 415 describe al Foreign [Secretary] [Minister] [en espaifiol,
[Secretario] [Ministro] de Relaciones Exteriores o Asuntos Extranjeros] como el jefe [de la
Oficina] [del Ministerio] de Relaciones Exteriores o Asuntos Extranjeros, “una oficina que,
desde la Paz de Westfalia [1648] ha existido en todos los Estados civilizados”. “Es el jefe de
todos los embajadores del Estado, de sus consules, y de sus demés agentes en asuntos
internacionales....”

Chanaka Wickeremesinghe, “Immunities enjoyed by officials of States and International
Organizations”, en Evans, (editor), International Law, op. cit., pag. 396.

19



A/CN.4/596

caracter especializado determiné que el derecho de inmunidades diplomaticas tuviera
una mayor influencia en las “inmunidades de los soberanos y jefes de Estado” y en
la inmunidad de los Estados®’.

18. En sus esfuerzos en pro de la codificacion y el desarrollo progresivo del
derecho internacional, la CDI ya ha elaborado las normas relativas a las
inmunidades y privilegios diplomaticas y consulares, con lo cual en esencia ha
considerado las normas de derecho internacional aplicables con respecto a los
servicios diplomaticos y consulares. En su tratamiento del tema “las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes”, también se ocupd de los aspectos
atinentes a la inmunidad de un Jefe de Estado, de un gobierno y de las fuerzas
armadas de un Estado™.

a) La inmunidad diplomatica frente a la inmunidad “de los soberanos
y los jefes de Estado”

19. La sinergia entre la inmunidad diplomatica y la inmunidad de los soberanos y
los jefes de Estado figura prominentemente en las obras de los escritores clasicos,
entre ellos, Grocio, Burlamaqui, Bynkershoek y Vattel. Grocio observa que el
caracter que ostentan los embajadores no es el de personas comunes, sino que
representan la majestad del soberano, por quien son enviados, cuyo poder no esta
limitado por ninguna jurisdiccion local **. Burlamaqui afirma que el fundamento de
los privilegios que el derecho de gentes otorga a los embajadores radica en que,
como un embajador representa a la persona de su sefior, debe consiguientemente
gozar de todas los privilegios y derechos que tendria su sefior mismo, en su calidad
de soberano, si viniera a los Estados de otro principe para llevar adelante sus
propios asuntos™. Vattel sostuvo que el “soberano estd obligado a proteger a todas

7 Por ejemplo, el articulo 20 de la Ley del Reino Unido sobre las inmunidades de los Estados,

1978, dispone que la Ley sobre inmunidades diplomaticas, 1964, se aplicara, con las
modificaciones necesarias, a los soberanos y otros Jefes de Estado tal como se aplica al jefe de
una mision diplomatica. En la causa Djibouti v. France (parr. 174), la Corte Internacional de
Justicia record6 que la regla de derecho internacional consuetudinario reflejada en el articulo 29
de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, a pesar de estar referido a los
agentes diplomaticos, era necesariamente aplicable a los jefes de Estado. El texto del articulo 29
es el siguiente:

“La persona del agente diplomatico es inviolable. No puede ser objeto de ninguna forma de
detencion o arresto. El Estado receptor le tratard con el debido respeto y adoptara todas las
medidas adecuadas para impedir cualquier atentado contra su persona, su libertad o su
dignidad.”

En la lista provisional de temas seleccionados por la CDI figuraban los atinentes a “Relaciones e
inmunidades diplomaticas”, “Relaciones e inmunidades consulares” ¢ “Inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y sus bienes”, véase el documento A/CN.4/13 y Corr.1 a3,y
Anuario... 1949, vol. 1. La CDI ya ha elaborado las normas juridicas relativas a a) las misiones
diplomaticas, en la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, 1961; b) las misiones
consulares, en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, 1963; ¢) las misiones
especiales, en la Convencion sobre las Misiones Especiales, 1969; d) las personas
internacionalmente protegidas, en la Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos
contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, 1973, y

e) la representacion de los Estados, en la Convencion de Viena sobre la Representacion de los
Estados en sus Relaciones con las Organizaciones internacionales de Caracter Universal, 1975.
Grocio, De jure belli ac pacis. Libro 11, cap. XVIII, seccion 4.

Jean-Jacques Burlamaqui, The Principles of natural and politic law (en dos volimenes (1747,
1752)), traducido al inglés por Thomas Nugent, (edicién electronica, Lonang Institute, copyright
2003, 2005), vol. 11, Partes IV a XI.
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b)

las personas que estén dentro de sus dominios”, ya sean nativas o extranjeras, y
escudarlas de la violencia: pero esta atencion se debe a un ministro extranjero en un
grado aun mayor. “Un acto de violencia... si se dirige contra un ministro publico,...
es un crimen de Estado, un delito contra el derecho de gentes®'.” Afirmando que el
soberano goza de las mismas inmunidades que un embajador, si no mayores,
Bynkershoek apela a la razon, sefialando que si los embajadores, que representan al
principe, no estan sujetos ni en materia de contratos ni de crimenes a la jurisdiccion
del pais en que se desempefian como embajadores, no se podria llegar a una
conclusion opuesta en el caso del soberano. Del mismo modo que los embajadores
(y de hecho por razones aun mas poderosas), los reyes y principes tienen inmunidad
de arresto, y en este respecto difieren de todas las personas privadas ™.

Teorias basicas en materia de inmunidades

20. Se han propuesto tres teorias basicas respecto del otorgamiento de
inmunidades. Segun la “teoria de la extraterritorialidad” se creaba una ficcion
juridica con arreglo a la cual los locales de una mision o el alojamiento temporal de
un soberano en una jurisdiccidon extranjera eran percibidos como una extension del
territorio del Estado acreditante. En las palabras de Westlake, “surgi6 [un] deseco de
encontrar un fundamento juridico para los privilegios de que ya se gozaba, lo cual
llevo a la ficcion de que el recinto de una legacion forma parte del Estado que la
envia, y consiguientemente a la expresion “extraterritorialidad” que denota la

ausencia o exclusion del territorio geografico>.”

21. Para los enviados diplomaticos, la extraterritorialidad se racionalizé sobre la
base de la necesidad de que los enviados, a los efectos del cumplimiento de sus
funciones, sean independientes de su jurisdiccion y el control del Estado receptor,
mientras que en el caso del soberano se fundaba en el principio par in parem non
habet imperium™ o par in parem non habet jurisdictionem. A consecuencia de la
igualdad de los Estados, ningiin Estado puede pretender tener jurisdiccion sobre
otro>’. La inmunidad también se ha deducido de los principios de independencia y
de dignidad de los Estados® y de no injerencia”’.

51

Emmerich de Vattel, Droit des Gens (en cuatro libros, 1758), traducido al inglés por Joseph
Chitty (1833) (edicion electronica, Lonang Institute, copyright 2003, 2005), Libro 4, cap. 7, §
82. Véase también: § 92 “Es imposible concebir que un principe que envia un embajador, o
cualquier otro ministro, tenga intencioén de someterlo a la autoridad de una potencia extranjera;
y esta consideracion brinda un argumento adicional, que establece completamente la
independencia de un ministro publico. Si no se puede presumir razonablemente que su soberano
tiene la intencion de someterlo a la autoridad del principe ante quien se acredita, éste, al recibir
al ministro, consiente en admitirlo en condiciones de independencia; y de tal modo existe entre
los dos principes una convencidn tacita, que da nueva fuerza a la obligacion natural.”

*2 Cornelius van Bynkershoek, De Foro Legatorum Liber Singularis, editado por James Brown

55

56
57

Scott (con una introduccién por Jan de Louter, reproduccion fotografica del texto de 1744, con
una traduccion por Gordon J. Laing, una lista de errata, e indices), (Londres, Oxford University
Press), pags. 20 y 21.

John Westlake, International Law (Cambridge, Cambridge University Press, 1904), Parte I, pag. 263.
* Oppenheim, op. cit., pag. 441.

Robert Jennings y Arthur Watts (editores), Oppenheim’s International Law, 9* edicion (Londres
y Nueva York, Longman, 1992), vol. 1, pag. 341.

Ibid., pag. 342.

Causa Pinochet (No. 3), Lord Saville de Newdigate, pag. 642; Lord Millet, pag. 645, y Lord
Phillips de Worth Matravers, pag. 658.
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¢)

22. La “teoria representativa” funda las inmunidades en el supuesto de que la
mision personifica al Estado acreditante. En lo tocante al soberano o Jefe de Estado,
éste representaba en su persona el poder colectivo del Estado®® y era considerado su
principal 6rgano y representante en la totalidad de sus relaciones internacionales;
todos sus actos juridicos pertinentes eran considerados actos de su Estado; y su
competencia para realizar tales actos era el jus repraesentationis omnimodae®. Las
inmunidades y privilegios pertenecian al Jefe de Estado en su caracter
representativo. Con el tiempo, las situaciones en las cuales un Jefe de Estado
negocia directamente y en persona con una potencia extranjera pasaron a Sser
ocasionales y los ministros extranjeros comenzaron a dirigir los asuntos extranjeros
del Estado en nombre del Jefe de Estado y con su consentimiento; eran
intermediarios, por cuyas “manos... debian pasar todas las transacciones atinentes a

asuntos extranjeros®.”

23. La “teoria de la necesidad funcional” justifica a las inmunidades como
necesarias para que la mision cumpla sus funciones. En la elaboracion de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, la CDI se guid por la teoria
funcional “para resolver los problemas respecto de los cuales la practica no
proporciona orientaciones precisas”, “aunque también ha tenido presente el caracter
representativo del jefe de la misién y de la propia mision”®. La teoria de la
necesidad funcional parece representar una racionalizacidon mas contemporanea de
las inmunidades®. En la causa de la Orden de detencién, se reconocid que las
inmunidades de los ministros de relaciones exteriores se otorgaban para asegurar el
eficaz desempeiio de sus funciones en nombre de sus respectivos Estados®.

Las inmunidades a nivel interno

24. A esta altura cabe mencionar que fundandose en la mencionada conveniencia
funcional, no es inusual que la legislacion nacional otorgue inmunidades a nivel
interno con respecto al Jefe de Estado, el jefe de gobierno u otros miembros del
Poder Ejecutivo, como los miembros del Gabinete, o a los miembros del poder
legislativo, entre ellos el presidente y los miembros de las asambleas legislativas, en
particular con respecto a las expresiones que emitan en el cumplimiento de sus
funciones oficiales. El fundamento de dichas inmunidades radica en el
ordenamiento constitucional, en particular en el principio de separacion de
poderes®. Es esencial para el funcionamiento de los diversos poderes del gobierno
que sus funcionarios puedan cumplir sus respectivas funciones o expresar opiniones
sinceras sin temor de enjuiciamiento ni favor.

25. En el derecho internacional consuetudinario no parece existir ninguna norma
que imponga a los Estados una obligacion general de no tener en cuenta las normas
legislativas nacionales que otorguen inmunidad con respecto a sus propios

22

¥ Robert Phillimore, Commentaries upon International Law, 2* edicion (1871), vol. II, pags. 127 y
128. Véase también Arthur Watts, “The Legal Position in International Law of Heads of States,
of Governments and Foreign Ministers”, Recueil des cours..., vol. 247 (1994-111), pags. 9 a 136.
Oppenheim, op. cit., pags. 341 y 343.

% Ibid., pags. 414 y 415.

" Anuario... 1958, vol. II, Comentarios generales sobre la seccion II, parrs. 1) a 3).

Ibid. La CDI observé que “la tendencia moderna parece orientarse ahora hacia” esta teoria.

% Arrest Warrant, parr. 53.

 Antonio Cassese, International Criminal Law (Oxford, Oxford University Press, 2003), pag. 264.
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d)

funcionarios®. Sin embargo, las normas legislativas nacionales de esa indole que
existan pueden entrar en conflicto con una norma de un tratado que imponga la
obligacion de enjuiciar y castigar a las personas responsables de crimenes de
derecho internacional®. Francia enmendé sus disposiciones constitucionales en
materia de inmunidad para hacerlas compatibles con las obligaciones que habia
asumido con arreglo al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional®’.

26. El presente estudio no se ocupa como tal de las inmunidades que los
funcionarios del Estado tengan con arreglo a la legislacion nacional a fin de cumplir
funciones en el orden interno Sin embargo, no se puede subestimar la incidencia de
dichas inmunidades en el efectivo enjuiciamiento de los crimenes. Entre otros
obstaculos existentes a nivel nacional que pueden impedir el enjuiciamiento
oportuno y efectivo o poner en peligro la cooperacidon en materia penal figuran las
leyes nacionales que otorgan una amnistia general, las leyes nacionales sobre
prescripcion y la aplicacion de la norma sobre cosa juzgada®.

La inmunidad “de los soberanos y los jefes de Estado” frente
a la inmunidad de los Estados

27. Si bien las inmunidades diplomaticas inciden en las inmunidades de los
soberanos y los jefes de Estado, las relaciones entre la segunda categoria y la
inmunidad de los Estados son mas estrechas atn. En el Survey of International Law
in relation to the Work of Codification of the International Law Commission
[Examen del derecho internacional en relacion con los trabajos de codificacion de la
Comision de Derecho Internacional] se sefiald que era conveniente incluir a las
inmunidades del Jefe de Estado y las de los buques de guerra y las fuerzas armadas

=
O
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* Ibid., pag.273.

Ibid., pags. 273 y 274. En su Decreto No. 2764 de 2002 por el que se promulg6 el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, Diario Oficial, Afio CXXXVIII, No. 45015, 30 de
noviembre de 2002, Colombia formulo la siguiente declaracion al ratificar el Estatuto de Roma:
“1.Ninguna de las disposiciones del Estatuto de Roma sobre el ejercicio de las competencias de
la Corte Penal Internacional impide la concesion de amnistias, indultos o perdones judiciales por
delitos politicos por parte del Estado Colombiano, siempre y cuando dicha concesion se efectue
de conformidad con la Constitucion Politica y los principios y normas de derecho internacional
aceptados por Colombia.”

En su decision sobre el Tratado por el que se establece el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, el Consejo Constitucional determind que el articulo 27 del Estatuto de Roma era
contrario a los regimenes particulares de responsabilidad penal establecidos por la Constitucion
de Francia en el articulo 68-1 (que los miembros del gobierno sélo pueden ser juzgados por los
crimenes y delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones oficiales por la Corte de Justicia
de la Republica); en el articulo 68 (segun el cual el Presidente de la Republica goza de
inmunidad por los actos cumplidos en el ejercicio de sus funciones, fuera del caso de alta
traicion,); en el articulo 26-1 (segun el cual los miembros del Parlamento gozan de inmunidad
en razon de las opiniones o votos emitidos en el ejercicio de sus funciones), y en el articulo 26-2
(segun el cual los miembros del Parlamento no pueden ser objeto, en materia criminal o
correccional, fuera de los casos de flagrancia o de condena definitiva, de un arresto ni de otra
medida privativa o restrictiva de la libertad, sino con la autorizacién de la mesa de la asamblea
de la que forman parte), decision 98-408 DC, de 22 de enero de 1998, disponible en
http://www.conseil-constitutionnel.fr/langues/anglais/a98408dc.pdf. (consultado el 21 de febrero
de 2008) [texto original en francés: http://www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/1998/98408/98408dc.htm ].

Véase en general, Cassese, International Criminal Law, op. cit., cap. 17.
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del Estado, en la actividad de codificacion de las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes®.

28. Esa vinculacion no era una coincidencia. Histéricamente, el principio de la
inmunidad de los Estados, una novedad del siglo XIX, encuentra su origen en la
inmunidad personal del soberano o Jefe de Estado’’. La defensa era absoluta. Para el
Estado soberano de los siglos XVII y XVIII, el monarca en su forma absoluta
personificaba al Estado, de lo cual es ejemplo el famoso aforismo atribuido a Luis
XIV: “L’Etat, ¢’est moi”"". El rey no podia cometer ilicitos [en inglés, “the King
could do no wrong”]; los monarcas no podian ser demandados ante sus propios
tribunales. Se consideraba que seria incompatible con la dignidad real la
comparecencia ante sus propios tribunales. Naturalmente, esa posicion se trasladaba
a las relaciones con los demas monarcas. Si un monarca entraba en el territorio de
otro con el conocimiento y la licencia de éste, aunque no hubiera una estipulacion
expresa que eximiera de arresto a su persona, se entendia universalmente que dicha
licencia contenia implicitamente tal estipulacion. No se entendia que un soberano
extranjero tuviese la intencion de someterse a una jurisdiccion incompatible con su
dignidad y la dignidad de su nacion’. El reconocimiento de esas inmunidades
estuvo motivado en consideraciones que en parte eran de cortesia y en parte de
conveniencia en un grado tal que casi equivalia a una necesidad”’. Por lo general se
presumia que el ejercicio de jurisdiccion respecto de Estados o soberanos
extranjeros era contrario a su dignidad y en cuanto tal incompatible con la cortesia
internacional y la amistad en las relaciones internacionales’.

29. En los Estados Unidos de America, se fundaba la inmunidad de los Estados en
la necesidad de otorgar deferencia a la dignidad de los “Estados de la Unién”". Se
consideraba una “degradaciéon de la soberania de los estados su sometimiento al
supremo 6rgano judicial de los Estados Unidos”’®. En The Schooner Exchange v. Mc
Faddon, se explicaba la inmunidad absoluta en los términos siguientes:

“Como un soberano no es en ningun respecto responsable ante otro; y como
obligaciones del caracter mas elevado le imponen el deber de no degradar la
dignidad de su nacion, colocandose a si mismo o a sus derechos soberanos
dentro de la jurisdiccion de otro, puede suponerse que so6lo entra en un
territorio extranjero en virtud de una licencia expresa o confiando en que las
inmunidades inherentes a su condicion de independiente y soberano, aun
cuando no se hayan estipulado expresamente, estan implicitamente reservadas

y se le otorgaran’’.”
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% Survey of International Law in relation to the Work of Codification of the International Law
Commission, Memorandum submitted by the Secretary-General (A/CN.4/1/Rev.1) (publicacion
de las Naciones Unidas, nimero de venta: 1948.V.1(1)).

Ian Sinclair, “The Law of Sovereign Immunity: Recent Developments”, Recueil des cours...,
vol. 167 (1980-11), pag.121.

! Tbid.

7 Wheaton, op. cit., § 97.

”* William Edward Hall, op. cit., § 48.

™ Hersch Lauterpacht, “The Problema of jurisdictional immunities of foreign States”, British Year
. Book of International Law, vol. 28 (1951), pag. 230.

> Ibid.

" Chisholm v. Georgia, 2 Dall 412, en 425 (U.S.) 1793, citado en Lauterpacht, ibid.

7 (1812) 7 Cranch 116, pags. 136 y 137.
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30. En la causa del Parlement Belge, el Tribunal de Apelaciones de Inglaterra
emple6 en diversos pasajes los términos “dignidad”, “independencia” o
“independencia y dignidad” o “igualdad e independencia” para deducir que el
ejercicio de su jurisdiccion seria incompatible con la dignidad real del soberano —
es decir, su absoluta independencia de toda autoridad superior’®:

“El principio que cabe deducir de todos ... los casos es que, como
consecuencia de la absoluta independencia de toda autoridad soberana, y de la
cortesia internacional que induce a todos los Estados a respetar la
independencia y la dignidad de todos los demas Estados soberanos, todos y
cada uno de cllos se abstiene de ejercer mediante sus tribunales cualquier
aspecto de su jurisdiccion territorial respecto de la persona de cualquier
soberano ..., y, consiguientemente, de no ser por el acuerdo comun, estaria
sujeto a su jurisdiccion””.

31. Hacia finales del siglo XIX, los tribunales italianos y belgas fueron los
primeros en distinguir entre los acta jure imperii, es decir, los actos atribuibles al
soberano o actos publicos de un Estado, y los acta jure gestionis, es decir, los actos
relacionados con actividades comerciales™. Asi pues, luego de terminada la primera
guerra mundial, la teoria de la inmunidad absoluta de los Estados comenzé a
inclinarse cada vez mas hacia una forma mas restrictiva de inmunidad influenciada
por el incremento de las actividades comerciales en las que el Estado era también
uno de los principales actores.

32. Las justificaciones de la inmunidad de los Estados no se consideraron siempre
satisfactorias y han sido criticadas. Se ha dicho que no hay un obvio detrimento de
los derechos de igualdad o independencia o dignidad de un Estado cuando se ha
sometido a si mismo a un proceso judicial ordinario® . Lauterpacht afirmé que:

“todo el concepto de inmunidad del Estado —ya sea del Estado extranjero en
cuanto a ser demandado en sus propios tribunales o del Estado territorial— es
una supervivencia del tiempo en que el soberano, si hacia justicia al subdito,
no lo hacia en cumplimiento de un deber, sino como un acto gracioso ... Es
una de las manifestaciones, mas que de la de la concepcion del Estado de
Austin, de la concepcion de Hobbes —una concepcion que expresd el
magistrado Holmes en un pasaje frecuentemente citado y a menudo criticado
de Kawananakoa c. Polyblank en el que basé la inmunidad del Estado “en el
fundamento l6gico y practico de que no puede haber un derecho fundado en la
ley contra la autoridad que hace la ley de la cual dependen los derechos”®*.”

Lauterpacht propugné la abolicion, sujeta a determinadas salvaguardias y
excepciones, de la norma de la inmunidad de los Estados extranjeros, por conducto
de un acuerdo internacional o de la accion legislativa unilateral™®.
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(1880) LR 5 PD 197.

Ibid., Brett, L.J., pags. 207 y 214 y 215.

Harvard Research in International Law, “Competence of Courts in regard to Foreign States”,
American Journal of International Law, vol. 26 (suplemento) (1932), pags.451 a 649.

Jennings y Watts, op. cit., pag. 342.

Lauterpacht, op. cit., pag. 236.

Ibid., pag. 237. Observo que la inmunidad subsistiria respecto de a) los actos legislativos de un
Estado extranjero o las medidas tomadas en relacion con ellos; b) los actos ejecutivos y
administrativos de un Estado extranjero dentro de su territorio; c¢) los contratos celebrados con o
por un Estado extranjero, salvo cuando la /lex fori fuera la ley del contrato, y d) las acciones o la
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33.  En su manifestacion moderna, puede utilizarse la defensa de la inmunidad de
los Estados cuando se inicia un procedimiento contra un Estado extranjero. Se
considera que es una defensa preliminar que se hace valer al comienzo del
procedimiento™. La finalidad de dicha defensa es impedir que el tribunal del Estado
del foro ejerza su competencia y continie conociendo de la accion, con lo cual
esencialmente se interrumpe el procedimiento en el Estado del foro™.

La Convenciéon de las Naciones Unidas sobre lasinmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes

34. El mejor ejemplo de una mas reciente evolucion hacia una inmunidad
restringida es la Convencién de las Naciones Unidas sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes®, adoptada por la Asamblea General
sobre la base del trabajo realizado por la CDI*. Se refiere a la cuestion de las
inmunidades de jurisdiccion y de ejecucion de los Estados™. A los efectos de la
inmunidad, la definicion de “Estado” que figura en el articulo 2 de la Convencion
tiene un significado particular. Comprende generalmente la inmunidad para todos
los tipos o categorias de entidades y personas: a) el Estado y sus diversos 6rganos
de gobierno; b) los elementos constitutivos de un Estado federal o las subdivisiones
politicas del Estado, que estén facultados para realizar actos en el ejercicio de la
autoridad soberana y actuen en tal caracter; c) los organismos o instituciones del
Estado u otras entidades, en la medida en que estén facultados para realizar y
realicen efectivamente actos en ejercicio de la autoridad soberana del Estado; y
d) los representantes del Estado cuando actiien en tal caracter. Queda entendido que
los soberanos y los jefes de Estado en su caracter publico quedarian incluidos en las
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ejecucion contra un Estado extranjero en oposicion a los principios aceptados de derecho
internacional en materia de relaciones diplomaticas, ibid., pag. 237 a 240.

Hazel Fox, “International Law and Restraints on the Exercise of Jurisdiction by National Courts
of States”, en Evans, International Law, op. cit., pag. 384.

Ibid. Para una critica reciente del formalismo que ello entrafia, véase Lorna McGregor,
“Torture and State Immunity: Deflecting Impunity, Distorting Sovereignty”, European Journal
of International Law, vol. 18 (2007), pags. 903 a 919

Anteriores esfuerzos por codificar la inmunidad de los Estados: resolucion de 1891 del
Instituto de Derecho Internacional sobre la competencia de los tribunales en las acciones
presentadas contra los Estados, soberanos y jefes de Estado extranjeros, Annuaire de I’Institut
de Droit International (1891), pag. 436; resolucion de 1954 del Instituto de Derecho
Internacional sobre la inmunidad de jurisdiccion y de medidas de ejecucion de los Estados
extranjeros; resolucion de 1952 de la Asociacion de Derecho Internacional, Report of the Forty-
fifth Conference, Lucerna, 1952, pag. viii; proyecto de Harvard sobre la Competencia de los
tribunales en relacion con los Estados extranjeros, op. cit. A nivel regional, el Comité Juridico
Consultivo Asiatico-Africano establecio un Comité sobre las inmunidades de los Estados con
respecto a las Transacciones Mercantiles y otras Transacciones de Caracter Privado, Informe
Final, 1960, M.M. Whiteman, Digest of International Law, vol. 6 (1968), pags. 572 a 574.
Dentro del Consejo de Europa, la Tercera Conferencia de Ministros de Justicia Europeos (1964)
aprobd una iniciativa que culmind con la elaboracion del Convenio Europeo de 1972 sobre la
Inmunidad de los Estados, y su Protocolo Adicional. Véase también el Convenio para la
unificacion de ciertas reglas concernientes a las Inmunidades de los Buques de Estado, Bruselas,
1926. 13. Véase también el Codigo Bustamente de Derecho Internacional Privado, que fue
aprobado por la Sexta Conferencia Internacional Americana, celebrada en La Habana. Sociedad
de las Naciones, Treaty Series, vol.86, pag.111.

Véase la resolucion 59/38 de la Asamblea General, de 2 de diciembre de 2004, anexo.
Anuario... 1991, vol. 11, (Segunda parte), parr. 2) del comentario al proyecto de articulo 1,
adoptado por la CDI.
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categorias a) y d), mientras que se contempla que los demas representantes
mencionados en la categoria d) comprenderian a los jefes de gobierno, los jefes de
los departamentos ministeriales, los embajadores, los jefes de mision, los agentes
diplomaticos y funcionarios consulares en su caracter representativo®™.

35. El articulo 3 de la Convencion contiene una clausula de salvaguardia®. El
parrafo 1 dispone expresamente que la Convencidn se entendera sin perjuicio de los
privilegios e inmunidades de que goza un Estado segun el derecho internacional en
relacion con el ejercicio de las funciones de a) sus misiones diplomaticas, sus
oficinas consulares, sus misiones especiales, sus misiones ante organizaciones
internacionales o sus delegaciones en 6rganos de organizaciones internacionales o
en conferencias internacionales, y b) las personas adscritas a ellas.

36. El parrafo 2 no prejuzga el alcance de las inmunidades concedidas por los
Estados a los soberanos u otros Jefes de Estado extranjeros, ni a los miembros de su
familia o de su casa, que en la practica pueden comprender también a otros
miembros de su séquito. Analogamente, tampoco prejuzgan el alcance de las
inmunidades concedidas por los Estados a los jefes de gobierno y ministros de
relaciones exteriores. Esta ultima categoria no fue incluida expresamente en el
parrafo 2, ya que seria dificil confeccionar una lista exhaustiva. Ademas, cualquier
enumeracion de esa indole habria planteado cuestiones acerca del fundamento y de
la amplitud de la inmunidad jurisdiccional ostentada por dichas personas®’.

Consideracion del proyecto de articulo 25 propuesto por el Relator Especial
Sompong Sucharitkul por la Comision de Derecho Internacional

37. Las disposiciones de reserva del parrafo 2 del articulo 3 surgieron de un
esclarecedor debate en la CDI. Inicialmente, el Relator Especial sobre el tema
propuso, en su séptimo informe (1985), un proyecto de articulo 25, que a su juicio
era necesario para completar todo el cuadro de la inmunidad de los Estados’,
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Ibid., parr. 17) del comentario al proyecto de articulo 2, adoptado por la CDI.
El articulo 3 dispone lo siguiente:
“Privilegios e inmunidades no afectados por la presente Convencion
1. La presente Convencién se entendera sin perjuicio de los privilegios e inmunidades de que
goza un Estado seglin el derecho internacional en relacion con el ejercicio de las funciones de:
a) sus misiones diplomaticas, sus oficinas consulares, sus misiones especiales, sus misiones
ante organizaciones internacionales o sus delegaciones en 6rganos de organizaciones
internacionales o en conferencias internacionales; y
b) las personas adscritas a ellas.
2. La presente Convencion se entendera sin perjuicio de los privilegios e inmunidades que el
derecho internacional reconoce ratione personae a los jefes de Estado.
3. La presente Convencidn se aplicara sin perjuicio de la inmunidad de que goce un Estado, en
virtud del derecho internacional, respecto de las aeronaves o los objetos espaciales de propiedad
de un Estado u operados por un Estado.”
Anuario... 1991, vol. Il (Segunda parte), parr. 7) del comentario al proyecto de articulo 3,
adoptado por la CDI.
Anuario... 1985, vol. II (Primera parte). Para la presentacion, véase S. Sucharitkul, acta
resumida de la 1942" sesion, 7 de mayo de 1986, Anuario... 1986, vol. 1, parr. 11. Para el debate,
véase ibid., actas resumidas de las sesiones 1942" a 1944°. El texto del proyecto de articulo era
el siguiente:
“Articulo 25. Inmunidades de los soberanos u otros jefes de Estado
1. Un soberano o jefe de Estado goza de inmunidad de la jurisdiccion penal y civil de los
tribunales de otro Estado durante su mandato. No es necesario concederle inmunidad de su
jurisdiccién civil y administrativa:
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incluidas las inmunidades diplomaticas y consulares, que eran efectivamente
inmunidades del Estado y en definitiva le pertenecian a ¢l, asi como las
inmunidades relativas a “la persona de los soberanos y demas Jefes de Estado””.

38. Para justificar esa disposicion, el Relator Especial se refirid a la practica
judicial, de la que surgia una distincion trazada, en lo que concierne a los soberanos
reinantes, entre los actos realizados como Jefe de Estado y los realizados con
caracter privado®. A su juicio, la escasez de casos en los que en la practica se
hubiera perseguido judicialmente a soberanos después de la terminacion de su
reinado era atribuible a la larga duracion de su mandato®. Respecto de lo que es un
punto fundamental a los efectos del presente estudio, Lacleta Mufioz consideré que
el proyecto de articulo 25 era necesario porque trataba de las inmunidades del jefe
de Estado ratione personae. Si se decidiera eliminarlo, por estimarlo superfluo en
vista de las disposiciones del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 (actualmente el
apartado a) del parrafo 1 del articulo 2), que preveia la inmunidad del jefe de Estado
ratione materiae, ya no existiria ninguna mencion, en ningun articulo del proyecto,
del principio de la inmunidad de jurisdiccion penal del soberano o Jefe de Estado;
dicho principio no se desprendia de ninguna otra disposicion del proyecto de
articulos®. En respuesta a ello, Reuter se pregunté si, en los casos en que tribunales
nacionales tuvieran que juzgar crimenes de lesa humanidad, los soberanos y los
jefes de Estado gozarian de inmunidad; sostuvo que este aspecto de la cuestion se
deberia tratar, aunque solo fuera en el comentario®’. Por otro lado, Ushakov estimé
que el proyecto de articulo 25 era innecesario y peligroso. Se apartaba de normas
bien establecidas, algunas de las cuales se habian originado en la CDI, como los
Principios de Nuremberg”. Thiam, en una analoga linea argumental, preferia que se
eliminara ese proyecto de articulo, porque parecia imposible establecer sin reservas
que un jefe de Estado gozara de inmunidad de jurisdiccion penal. Sugiridé que, si se
decidiera mantenerlo, la CDI deberia considerar la inclusion de una reserva sobre la
posibilidad de dicha inmunidad, pues también estaba trabajando en el proyecto de
codigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad .
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a) en un procedimiento relativo a bienes inmuebles privados situados en el territorio del
Estado del foro, a menos que los posea en nombre del Estado para fines gubernamentales; o

b) en un procedimiento relativo a la sucesion con respecto a bienes muebles o inmuebles en la
que esté involucrado como albacea, administrador, heredero o legatario con caracter privado; o

¢) en un procedimiento relativo a cualquier actividad profesional o comercial fuera de sus
funciones soberanas o gubernamentales.
2. No puede adoptarse medida alguna de embargo o ejecucién con respecto a los bienes de un
soberano o jefe de Estado si no es posible adoptarla sin infringir la inviolabilidad de su persona
o de su residencia.”

% Ibid., parr.12.

% Ibid., parrs.13 y 14.

% Ibid., parr.13. Hall, op. cit., § 50 sefiala que son comparativamente breves y raras las visitas de
los soberanos a paises extranjeros, y mas aun las circunstancias en las que por lo comun tienen
lugar, y que ello ha determinado que la normativa juridica que afecta a los jefes de Estado no
haya pasado de ser una doctrina general, que ha tenido pocas oportunidades de aplicarse
contenciosamente.

% Ibid., acta resumida de la 1942 sesion, 7 de mayo de 1986, Lacleta Munoz, parr. 53.

7 Ibid., Reuter, parr. 56.

% Ibid., acta resumida de la 1943 sesién, 12 de mayo de 1986, Ushakov, parrs. 29 a 31.

% Ibid., acta resumida de la 1944" sesion, 13 de mayo de 1986, Doudou Thiam, parrs. 39 y 40.
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39. Con el fin de contemplar los diferentes puntos de vista, Mahiou sugirié que en
el proyecto de articulo 4 (el actual articulo 3) se insertara una referencia a las
inmunidades y privilegios de los soberanos y los jefes de Estado reconocidos por
“las convenciones diplomaticas y otras normas de derecho internacional
vigentes”'”. Consiguientemente, Sinclair propuso que el problema se tratara en el
proyecto de articulo 4, con lo cual se convertiria a la disposicion de fondo contenida
en el proyecto de articulo 25, que planteaba la polémica cuestion del tratamiento
que ha de concederse a un jefe de gobierno y a un ministro de relaciones exteriores
y la cuestion de los familiares y de servidores privados del soberano o jefe de
Estado, en una clausula “de procedimiento o salvaguardia”'®'. Como en el inciso i)
del apartado @) del parrafo 1 del proyecto de articulo 3 (el actual articulo 2), el
término “Estado” comprendia al “soberano o Jefe de Estado”, lo que significaba el
soberano o jefe de Estado que actuaba a titulo publico, la dificultad se resolveria
mediante una reserva que salvaguardara la situacion prevista por las normas del
derecho consuetudinario que regian los actos realizados a titulo privado o

. . . 102
relacionados con bienes privados'®.

40. EI Relator Especial estuvo de acuerdo con la propuesta de Sinclair. De todos
modos, advirtié que no era posible ignorar una parte del derecho internacional cuya
codificacion y desarrollo progresivo habia emprendido la CDI, a saber, las
inmunidades del Estado en general, independientemente de como se denominaran
esas inmunidades. Asi pues, ademas de la propuesta de Sinclair, era necesario
agregar otras dos disposiciones: a) que a titulo publico los soberanos y jefes de
Estados gozaban de las inmunidades prescritas en el proyecto de articulos, y b) que
a titulo privado gozaban de inmunidad de jurisdiccidon civil y penal durante el
tiempo en que desempefiaran el cargo, de conformidad con el derecho internacional,
0, segun la costumbre, en virtud de ese derecho. Sugirid6 que la cuestion de si
deberia abarcar también a los jefes de gobierno se examinara brevemente en el
comentario, que de tal manera podria servir a la CDI de base para un estudio mas
detenido. No creia que el contenido del proyecto de articulo 25 pudiera reflejarse
adecuadamente en los proyectos de articulos 3 o 4'®.

41. La propuesta de Sinclair fue la base del parrafo 2 del proyecto de articulo 4,
aprobado por la CDI en primera lectura.'™ Se puso de relieve que el proyecto de
articulo 4 era simplemente una clausula de salvaguardia y no conferia inmunidad
alguna; las inmunidades existentes con arreglo al derecho consuetudinario
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Ibid., Mahiou, parrs. 12 a 18.

Ibid., Sinclair, parrs. 23 a 26

Ibid. Sinclair, parr. 26, propuso la redaccion siguiente:

“El presente proyecto de articulos no menoscabara el alcance de la inmunidad, ya sea la
inmunidad de jurisdiccion ya sea la inmunidad frente a las medidas de limitacion contra sus
bienes privados, de que goza el soberano o jefe de Estado segun el derecho internacional
respecto de los actos realizados a titulo personal.”

Ibid., Relator Especial, parrs. 50 a 52. La CDI ya habia terminado una serie de proyectos que
trataban de distintos aspectos de las inmunidades del Estado, tales como las relaciones
diplomaticas y consulares, las misiones especiales, la prevencion y el castigo de los crimenes
contra las personas internacionalmente protegidas y la representacion de los Estados.

Ibid., acta resumida de la 1968 sesion, 16 de junio de 1986, Riphagen, Presidente del Comité de
Redaccion, parrs. 24 a 27. El texto del parrafo 2 del proyecto de articulo 4 era el siguiente:
“Los presentes articulos se entenderan asimismo sin perjuicio de los privilegios e inmunidades
que el derecho internacional reconoce a los jefes de Estado ratione personae.”
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b)

permanecian inalteradas'®. Como algunos elementos del proyecto de articulo 25 ya
estaban regulados en los apartados a) y d) del parrafo 1 del articulo 3 (actual
articulo 2), el parrafo estaba concebido en términos generales, sin entrar en detalles.

Consideracion del proyecto de articulo 4 en segunda lectura por la Comision
de Derecho Internacional

42. En el examen de las observaciones y comentarios de los gobiernos que hizo en
su informe preliminar, el Relator Especial, Motoo Ogiso, que entre tanto habia
reemplazado a Sompong Sucharitkul, observé que el proyecto de articulo 4
adoptado en primera lectura habia gozado de aceptacion general'®. Entre las
observaciones concretas formuladas en relacion con el parrafo 2, Alemania dijo que
el parrafo, salvo en lo tocante a la inmunidad de los jefes de Estado, no hacia
referencia a determinados tipos de inmunidad, y consideraba conveniente que se
incluyera una clausula en la que se aclarara de manera general que los articulos no
afectaban a otros tipos de inmunidad distintos de la inmunidad jurisdiccional de los
Estados. Espana, haciendo referencia al parrafo 2 del articulo 21 de la Convencién
sobre las Misiones Especiales, 1969, propuso que se incluyeran no so6lo los
privilegios de los jefes de Estado, sino también los reconocidos a los jefes de
gobierno, ministros de relaciones exteriores y personalidades de rango elevado. El
Reino Unido de Gran Bretafa ¢ Irlanda del Norte también expreso el deseo de que
se incluyera a determinadas personas relacionadas con el Jefe de Estado, por
ejemplo, familiares suyos que viviesen con ¢l y sus sirvientes personales. Aludiendo
al Acuerdo entre los Estados partes del Tratado del Atlantico Norte relativo a la
condicion de las fuerzas, el Reino Unido también sugirié otra clausula de
salvaguardia con respecto a los privilegios ¢ inmunidades de que disfrutan las
fuerzas armadas de un Estado mientras se encuentran en territorio de otro Estado

.. R
con el consentimiento de éste'?’.

43. En la CDI habia opiniones encontradas sobre la fuente de la obligacion que
daba origen a la inmunidad. Para el Relator Especial, no estaba muy claro si, con
arreglo al derecho consuetudinario, los jefes de gobierno y los ministros de
relaciones exteriores gozaban de los mismos privilegios e inmunidades que los jefes
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Comentario al proyecto de articulo 4 adoptado en primera lectura:

“6) El parrafo 2 se ha ideado para incluir una referencia expresa a las inmunidades que el
derecho internacional vigente reconoce ratione personae a los soberanos extranjeros u otros
jefes de Estado en su caracter privado. Las inmunidades jurisdiccionales de los Estados en lo
que concierne a soberanos u otros jefes de Estado cuando actian como 6rganos o representantes
del Estado se rigen por el articulo 3. Los apartados a) y d) del parrafo 1 del articulo 3 se aplican
a los diversos o6rganos de gobierno del Estado y a los representantes del Estado, incluidos los
jefes de Estado, independientemente del sistema de gobierno. Por consiguiente, la reserva del
parrafo 2 del articulo 4 se refiere exclusivamente a los actos privados o las inmunidades y
privilegios personales concedidos y reconocidos en la practica de los Estados, indicandose que
su situacion no se vera en absoluto afectada por los presentes articulos. El derecho
consuetudinario vigente permanece inalterado.

7) Los presentes articulos no prejuzgan el alcance de las inmunidades concedidas por los
Estados a los soberanos extranjeros u otros jefes de Estado ni a los miembros de su familia o de
su casa, que, en la practica, puede comprender también a otros miembros de su séquito.”
Anuario... 1986, vol. 11 (Segunda parte).

Informe preliminar del Sr. Motoo Ogiso, Relator Especial (A/CN.4/415 y Corr.1), Anuario...
1989, vol. II (Primera parte), parr. 42.

Ibid., parrs. 46 y 47. Para los comentarios y observaciones de los gobiernos, véase el documento
A/CN.4/410 y Add.1 a 5, en Anuario... 1988, vol. 11 (Primera parte).
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de Estado. Los privilegios e inmunidades de los miembros de la familia de los jefes
de Estado, los ministros de relaciones exteriores y las personas de rango elevado se
concedian mas bien por razones de cortesia internacional que de conformidad con
normas reconocidas de derecho internacional. Analogamente, los privilegios e
inmunidades de las fuerzas armadas de un Estado mientras se encuentran en otro
Estado se determinan por acuerdo entre los Estados interesados, mas bien que en
virtud del derecho internacional consuetudinario. Consiguientemente, el Relator
Especial consideraba que no era necesario introducir cambio alguno en el parrafo 2.
Tomuschat'®, Rao'”, Koroma''®, Solari Tudela''!, Pawlak''?, Roucounas'" y Al-
Khasawneh''* preferian que se ampliara el ambito de aplicaciéon del parrafo 2 para
incluir expresamente a los jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores, asi
como a los funcionarios de rango elevado. Rao, Koroma, Solari Tudela y Roucounas
consideraron indefendible la afirmacion del Relator Especial de que esos privilegios
se concedian “mas bien por razones de cortesia internacional que de conformidad
con normas reconocidas de derecho internacional”.

44. En su resumen del debate, el Relator Especial indicd que estaba dispuesto a
aceptar la opinion mayoritaria sobre este punto, aunque seguia teniendo dudas en
relacion con “las personas de rango elevado”, pues no habia criterios generalmente
aceptados para determinar si una persona era de rango elevado u ordinario y, en
consecuencia, podian surgir algunas dificultades en la aplicacion de la disposicion.
Si bien el Relator Especial propuso, en su tercer informe, un nuevo parrafo que
incluia a los jefes de gobierno y los ministros de relaciones exteriores'”, en el
Comité de Redaccion se prefirio un enfoque minimalista, que sefiald que el parrafo
2 se referia a los privilegios e inmunidades otorgados a los jefes de Estado ratione
personae 'y no a aquéllos de que gozaban en calidad de organos del Estado.
Consiguientemente, el Comité de Redaccion estimaba que el asunto no debia ser
mencionado en un proyecto de articulos sobre las inmunidades de los Estados. Sin
embargo, como ningun gobierno habia propuesto que se suprimiera el parrafo, se
considerd inconveniente eliminarlo en la etapa de segunda lectura. Para subrayar el
significado que debia asignarse a la clausula de salvaguardia, el texto se hizo mas
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Acta resumida de la 2116 sesion, 9 de junio de 1989, Anuario... 1989, vol. 1. Tomuschat sugirié
que se afiadiera “u otros funcionarios gubernamentales” después de “jefes de Estado”, con
objeto de tener presentes las normas aplicables de derecho internacional, admitiendo la posibilidad
de que hubiera otras personas que disfrutaran de determinados privilegios e inmunidades.
Ibid., acta resumida de la 2117" sesion, 13 de junio de 1989.

Ibid., acta resumida de la 2118 sesion, 13 de junio de 1989.

Ibid.

Ibid.

Ibid.

Ibid., acta resumida de la 2119 sesidon, 15 de junio de 1989. Al-Khasawneh sugirié que se
incluyera a algunas personas vinculadas al jefe de Estado, por ejemplo los miembros de su
familia que viviesen con €l y los criados vinculados a su servicio personal, y quizas también
los primeros ministros y los ministros de relaciones exteriores.

Tercer informe (A/CN.4/431 y Corr.1), por Motoo Ogiso, Relator Especial, Anuario... 1990,
vol. II (Primera parte). El texto propuesto era el siguiente:

“2. Los presentes articulos son asimismo sin perjuicio de los privilegios e inmunidades
otorgados con arreglo al derecho internacional a los jefes de Estado, jefes de gobierno y
ministros de relaciones exteriores.”

Esta propuesta se formuld cuando el proyecto de articulos ya habia sido remitido al Comité de
Redaccion.
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flexible mediante la supresion de la palabra “the” antes de las palabras “privileges

. . s 11
and immunities” en la version inglesa''®,

Cuestiones que quedaron pendientes

45. El tratamiento de la inmunidad en la Convencion deja pendientes algunas
cuestiones por lo menos en cuatro aspectos: primero, la Convencién no se refiere a
la inmunidad con respecto a la jurisdiccion penal''’. Segundo, la Convencion sélo se
refiere a las cuestiones relacionadas con la inmunidad jurisdiccional de los jefes de
Estado y otros representantes del Estado actuando en tal caracter ratione materiae
en el contexto de la inmunidad de los Estados. La Convencién, en su enfoque
general, no se aplica cuando existe un régimen especial de inmunidad, inclusive las
inmunidades ratione personae. La referencia expresa a los jefes de Estado en el
articulo 3 no implica que la inmunidad ratione personae de los demas funcionarios
del Estado resulte afectada por la Convencién''®. Tercero, hay opiniones
encontradas acerca del grado en que las inmunidades jurisdiccionales de las fuerzas
armadas de un Estado estan comprendidas en la Convencién'’. Cuarto, la
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Proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes
(A/CN.4/L.444). Titulos y textos, aprobados por el Comité de Redaccion en segunda lectura:
articulos 1 a 10 y 12 a 16 — reproducidos en el acta resumida de la 2191 sesion, 11 de julio de
1990, parrs. 23 y ss., Anuario... 1990, vol. 1.

En el parrafo 2 de su resoluciéon 59/38, la Asamblea General expresé su acuerdo con la
interpretacion general a que se habia llegado en el Comité Especial en el sentido de que la
Convencién no comprendia las actuaciones penales. En su declaracion ante la Sexta Comision,
el Presidente del Comité Especial sefial6 a la atencion las recomendaciones del Comité Especial
consignadas en los parrafos 13 y 14 de su informe, Documentos oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento No. 22 (A/59/22), de que la
Asamblea General aprobase el proyecto de Convencién; y de que la Asamblea General incluyese
en su resolucion por la que aprobase el proyecto de Convencion la interpretacion general de que
la Convencién no comprendia las actuaciones penales (A/C.6/59/SR.13, parr.32). Inicialmente,
la interpretacion general formaba parte de los entendimientos generales anexados a la
Convencion, ibid., quincuagésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento No. 22 (A/58/22),
anexo II. Posteriormente se considerd que era mas adecuado tratar esta cuestion en la resolucion
de la Asamblea General (ibid., quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento No. 22
(A/59/22), parr.11.

Declaracion ante la Sexta Comision del Presidente del Comité Especial sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (A/C.6/59/SR.13, parr.37). El Presidente también
observé que en general se deberia considerar conjuntamente con el comentario de la CDI, al
menos en cuanto no se hubiese modificado el texto presentado por la CDI. El comentario de la
CDI, los informes del Comité Especial y la resolucion de la Asamblea General por la que se
aprobase la Convencion constituirian una parte importante de los trabajos preparatorios de la
Convencion. Esta lectura conjunta del texto de la Convencién y el comentario a no dudarlo
aclararia el texto si se presentaban algunas cuestiones de interpretacion (ibid., parr. 35).

En su declaracion ante la Sexta Comision, el Presidente del Comité Especial aclaré que una de
las cuestiones planteadas se referia a saber si la Convencion abarcaba las actividades militares.
Habia prevalecido siempre el entendimiento general de que las actividades militares no estaban
abarcadas por la Convencion. En todo caso, cabia referirse al comentario de la CDI sobre el
articulo 12, segtn el cual “Tampoco afecta este articulo a la cuestion de las inmunidades
diplomaticas, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3, ni es aplicable a las situaciones de
conflicto armado” (A/C.6/59/SR.13, parr.36). También se entiende que el articulo 26 de la
Convencidn, que establece una salvaguardia en relacién con los regimenes vigentes, implicara
necesariamente que instrumentos tales como el Convenio Europeo sobre Inmunidad de los
Estados, 1972, prevalecera por lo menos entre los Estados partes en ambas convenciones. El
articulo 31 de dicho Convenio dispone: “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio
afectara a ninguna de las inmunidades o privilegios de que goce un Estado Contratante con
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Convencion no contempla las cuestiones atinentes a la inmunidad que se planteen en
razon de demandas civiles relativas a actos de un Estado violatorios de normas sobre
derechos humanos que tengan el caracter de jus cogens, en particular la prohibicion
de la tortura.

46. Cuando la CDI establecio un Grupo de Trabajo'? a fin de elaborar, en
cumplimiento de la resolucion 53/98 de la Asamblea General, observaciones
preliminares sobre las cuestiones sustantivas pendientes relacionadas con el
proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, sefiald a la atencion de la Asamblea General las novedades que se habian
producido en la practica y la legislacion de los Estados en relacion con las demandas
civiles planteadas ante las jurisdicciones nacionales. Dichas reclamaciones se
fundaban en el argumento de que debia denegarse la inmunidad en los casos de
muerte o lesiones personales causadas por actos del Estado en violacion de las
normas de derechos humanos que tienen caracter de jus cogens, en particular la
prohibicion de la tortura'?'. También se sefialo a la atencion la causa Pinochet, en la
que se habian puesto de manifiesto los limites de la inmunidad con respecto a las
violaciones graves de los derechos humanos por altos funcionarios del Estado. Si
bien en dicha causa se hizo una distincion entre su conclusion de que no habia
inmunidad y las anteriores decisiones que habian admitido la excepcion de

120

12

respecto a algo que se haya hecho u omitido hacer por parte de sus fuerzas armadas cuando se
encuentren en el territorio de otro Estado Contratante, o en relacidon con dichas fuerzas
armadas.” En un Seminario sobre las Inmunidades de los Estados y la nueva Convencion de las
Naciones Unidas celebrado en Chatham House el 5 de octubre de 2005, el Sr. Hafner, que era el
Presidente del Comité Especial, fue menos categérico cuando dijo que el comentario de la CDI
ya habia sefialado que las actividades militares en una situacion de conflicto armado estaban
exceptuadas de la Convencion. La cuestion radicaba en determinar si todas las actividades
militares estaban comprendidas en esta excepcion. Recordé la declaracion del Presidente del
Comité Especial, que repetia las palabras de la CDI, pero afiadié que ¢l tenia la impresion de
que abarcaba a todas las actividades militares pero dejando que los distintos Estados sacaran sus
propias conclusiones sobre este punto. En el mismo seminario, Andrew Dickinson observo que
el concepto de “actividades militares” era mas amplio que “situaciones relativas a conflictos
armados.” Las consecuencias de los acontecimientos en tiempo de guerra bien podrian requerir
que las inmunidades de los Estados en los procesos civiles se rigieran por principios diferentes.
Véase el resumen de dicho Seminario en

http://www.chathamhouse.org.uk/files/3280 ilpstateimmunity.pdf (consultado el 21 de febrero
de 2008). En las observaciones que presentd sobre el tema, el Japon considerd apropiado que la
cuestion de las inmunidades jurisdiccionales de las fuerzas armadas extranjeras se regulara de
manera bilateral y que las fuerzas armadas de un Estado estacionadas en otro Estado quedaran
excluidas del ambito de aplicacion del proyecto de articulos (véase el documento A/48/464,
anexo).

En su resolucion 53/98, la Asamblea General invitd a la CDI a presentar observaciones sobre las
cuestiones sustantivas pendientes relacionadas con el proyecto de articulos sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, teniendo en cuenta las novedades
que se hubiesen producido en la practica de los Estados y otros factores relacionados con esta
cuestion desde que se aprobo el proyecto de articulos.

Por ejemplo, en los Estados Unidos se enmendo6 la Ley sobre inmunidades soberanas de los
Estados extranjeros [Foreign Sovereign Immunities Act ( FSIA)] de 1976, a fin de incluir una
nueva excepcion a la inmunidad: el articulo 221 de la Ley de lucha contra el terrorismo y
aplicacion efectiva de la pena de muerte de 1996 dispone que la inmunidad no podra
reconocerse en ningun caso “en que se pida indemnizaciéon monetaria contra un Estado
extranjero por lesiones personales o muerte causadas por un acto de tortura, ejecucion
extrajudicial, sabotaje de aeronaves, toma de rehenes...”. Estados Unidos, Ley Publica 104-132,
110 Stat. 1214 (1996).
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inmunidad soberana con respecto a las demandas civiles, porque en el caso se
trataba de un procesamiento penal, la CDI sefiald que la causa habia generado cierto
apoyo a favor de la opinion de que los altos funcionarios del Estado no debian poder
invocar la inmunidad por los actos de tortura cometidos en su propio territorio en las
acciones tanto civiles como penales. La CDI sefial6 que ese nuevo acontecimiento no
se examinaba al considerar las cuestiones pendientes, pero era de todos modos una
evolucidn reciente que no cabia pasar por alto'*”. Sin embargo, en la Convencidén no
se hace referencia a esta cuestion.

47. Para concluir, cabe formular los comentarios siguientes:

a)  El término “proceso” no esta definido en la Convencion. Sin embargo, se
indicé claramente que debia entenderse que no comprendia al proceso penal en
ningin organo de un Estado con potestad para ejercer funciones judiciales,
independiente del nivel del 6rgano y cualquiera que sea la denominacién que se
utilice'”. Ello fue confirmado por la Asamblea General en la resolucién pertinente
(59/38), en cuyo anexo figura la Convencion;

b) Durante la elaboracion del proyecto de articulos sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes se hizo un intento de abordar la
cuestion de las inmunidades ratione personae por lo menos con respecto a los
soberanos y Jefes de Estado. En ultimo analisis, el punto quedé pendiente en virtud
de la inclusion de una disposicion de salvaguardia que subsiste como articulo 3 de la
Convencién. La CDI, que en su Survey de 1949 habia partido del supuesto de que
seria conveniente incluir “en el esfuerzo de codificacion de las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, a las inmunidades de los jefes de
Estado”, adoptd luego la posicion de no incluir en el proyecto de articulos sobre la
inmunidad jurisdiccional de Estados y sus bienes ninguna disposicion sustantiva
sobre el punto, sino sélo una clausula de salvaguardia;

c) La propuesta formulada por el Relator Especial Sucharitkul de que se
incluyera a las inmunidades de los funcionarios del Estado ratione personae dentro
del alcance de los articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales se fundaba en
gran medida en el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, y ello parece ser congruente con los enfoques aplicados a nivel
interno por algunos paises.'** Se expresaron opiniones encontradas acerca de la
fuente de la obligacion relativa a las inmunidades, en especial en lo tocante a los
funcionarios distintos del soberano y el Jefe de Estado;

d) EIl hecho de que el término “Estado” comprenda, con arreglo a la
Convencidn, a los soberanos y los jefes de Estado en su caracter publico —asi como
a los jefes de gobierno, jefes de departamentos ministeriales, embajadores, jefes de
mision cuando actian en su calidad de representantes— plantea la posibilidad de
superposicion entre el régimen de la Convencién y las inmunidades de que gocen
ratione personae con arreglo al derecho consuetudinario, particularmente en
circunstancias en que se invoque la cuestion de la inmunidad ratione materiae con
respecto a los crimenes de derecho internacional. Estos temas se consideraran mas
detenidamente en la segunda parte;
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Informe del Grupo de Trabajo sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus
bienes (A/CN.4/L.576), Anuario... 1999, vol. 11 (Segunda parte), apéndice, parrs. 3 a 13.

* Comentario al apartado a) del parrafo 1 del articulo 2.

Véase, por ejemplo, la Ley del Reino Unido sobre las inmunidades de los Estados.
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e) La cuestion de la inmunidad de jurisdiccion penal con respecto a los
crimenes de derecho internacional, que fue considerada por la CDI en su labor sobre
el proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, se
tuvo presente en los debates, y se reconoci6é que no debia prejuzgarse la labor sobre
tales temas. La consideracion de este aspecto por la CDI se expondra en la seccion
D de la presente parte.

Otrastécnicas quelimitan el gercicio de la competencia jurisdiccional

48. Ademas de los diversos aspectos atinentes a las inmunidades jurisdiccionales
percibidas como un impedimento procesal que se consideraron en la seccion C.1 d)
supra, existen otras técnicas conexas que limitan la posibilidad de que los tribunales
ejerzan su competencia en determinada materia. En la presente subseccion se
examinan las cuestiones relativas a la no justiciabilidad y a la doctrina de los actos
de Estado. No todos los asuntos que se plantean ante un tribunal pueden ser objeto
de determinacion judicial. Una materia es justiciable cuando es objeto de juicio de
conformidad con el derecho'”. En algunos sistemas de derecho interno, inspirados
en el principio de derecho constitucional de separacion de poderes, hay algunos
asuntos que se afirma que estdn comprendidos dentro de la competencia de la rama
ejecutiva del gobierno que no son justiciables ante los tribunales. Percibidas desde
este alto nivel de generalidad, tanto la inmunidad de los Estados como la doctrina de
los actos de Estado, en su caracter de técnicas de evitacion de la jurisdiccion, estan
comprendidas dentro de la nocién de justiciabilidad.

No justiciabilidad

49. La excepcion de no justiciabilidad se puede oponer en un proceso tanto si un
Estado extranjero es parte como si no lo es'*®, y tanto en la etapa preliminar como
en la de fondo'”’. Cuando se invoque en un proceso atinente a actos ejecutivos
extranjeros, la Corte tipicamente se negard a ejercer su funciéon jurisdiccional
respecto de un ejercicio de poder soberano, como hacer la guerra o la paz, concertar
tratados internacionales o ceder territorio'*®

50. En Buttes Gas and Oil Company ¢. Hammer (NO. 3)'® Lord Wilberforce
trazd el contorno de la doctrina, por lo menos en el derecho inglés, en los términos
siguientes:

“Por lo tanto pienso que la cuestion esencial es si... existe en el derecho inglés
un principio mas general segun el cual los tribunales no juzgaran acerca de las
transacciones de Estados soberanos extranjeros. Si bien preferiria evitar una
discusion terminoldgica, parece conveniente considerar que este principio, si
existe, no es una variedad de los “actos de Estado”, sino un caso de limitacion
o abstencién judicial”'®.

51. En el caso de que se trataba, a la Corte le resultaba claro que si se permitia que
el proceso siguiera adelante, comprenderia la adopcion de una determinaciéon
respecto de cuestiones atinentes a los aspectos siguientes: a) qué Estado tenia
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Malcolm N. Shaw, op. cit. (2003), pag. 162.

Fox, “International Law and Restraints...”, op. cit., pag. 384.

Ibid.

Shaw, op. cit. (2003), pag. 384.

[1982] A.C. 888. Véase también International Law Reports, vol. 64, pag. 331.
Ibid., pag. 344.
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soberania respecto de una zona determinada; b) la anchura de las aguas territoriales
de esa zona, y c)el limite de la plataforma continental entre Estados. La
profundizacion del analisis de esas cuestiones habria entrafiado considerar el
significado y el efecto de las declaraciones paralelas emitidas; si equivalian a un
acuerdo interestatal, y su “ilicitud” con arreglo al derecho internacional. La Corte se
abstuvo de hacerlo determinando que se trataba de cuestiones respecto de las cuales
no podia pronunciarse un tribunal nacional. Dejando de lado toda posibilidad de una
situacion embarazosa en las relaciones exteriores, “no habia criterios judiciales o
practicables con los cuales juzgar esas cuestiones. La Corte se encontraria en una
tierra de nadie judicial”'*".

52. Asi pues, la no justiciabilidad, por lo menos tal como se entiende en las
tradiciones juridicas angloamericanas, impide que un tribunal nacional juzgue
respecto de determinadas cuestiones, como las relaciones internacionales entre
Estados, en razéon de que carece de cualquier criterio judicial o practicable por el
cual determinar esas cuestiones'*>. El principio de no justiciabilidad no significa
que un tribunal sufra de una incapacidad que le impediria conocer del derecho
internacional o considerar que ha tenido lugar una violaciéon del derecho
internacional. Por ejemplo, en circunstancias apropiadas, es legitimo que un tribunal
tenga en cuenta el contenido del derecho internacional para decidir si ha de

reconocer una ley extranjera'®.

Doctrina de los actos de Estado

53. La doctrina de los actos de Estado estd relacionada con la doctrina de la no
justiciabilidad, pero no estan claros sus limites exactos ni su condicién en el
derecho internacional. Algunos comentaristas han sostenido que es esencialmente

. . . . . , . 134
una doctrina de derecho internacional privado [en inglés, conflict of laws]"?,
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Ibid., pag. 351

Fox, “International Law and Restraints... “, op. cit., pag. 364.

Véase Lord Nicholls en Kuwait Airways Corp. v. Iraqi Airways Co. y otros (No. 2), 16 de mayo
de 2002, [2002] UKHL 19, parr. 26.

Disponible también en:
http://www.publications.parliament.uk/pa/1d200102/Idjudgmt/jd020516/kuwait-1.htm
(consultado por Gltima vez el 5 de febrero de 2008). Lord Hope (parr. 140) dijo:

“A mi juicio, la esencia de la excepcion de orden piblico es que no esta limitada en esa forma.
La regla de oro es que se debe tener cuidado de no ampliar su aplicacién mas alla de los
verdaderos limites del principio. Esos limites exigen que, cuando haya lugar a alguna duda, se
aplique la autolimitacion judicial. Pero lo que se necesita es autolimitacion, no abstencioén. Y no
hay necesidad de autolimitacion por razones de orden publico cuando esta claro mas alla de toda
controversia que se ha violado una norma claramente establecida de derecho internacional.”
Para los diversos puntos de vista, véase en general, Louis Henkin, “Act of State today:
Recollections in Tranquility”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 6 (1967), pag. 175.
Véase también: Camara de los Lores, Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the
Metropolis and Others Ex Parte Pinochet Ugarte, 25 de noviembre de 1998, reproducido en
International Legal Materials, vol. 37, 1998 (citado como “Pinochet (No. 1)), Lord Nicholls,
pag. 1331:

“La doctrina de los actos de Estado es un principio de common law de aplicacion incierta que
impide que el tribunal inglés examine la legalidad de determinados actos realizados en el
ejercicio de autoridad soberana dentro de un pais extranjero u, ocasionalmente, fuera de él. En
algunos dicta [opiniones incidentales] en fallos del siglo XIX (por ejemplo, en Duke of
Brunswick v. King of Hanover (1848) 2 H.L.Cas. 1 y Underhill v. Hernandez (1897) 169 U.S.
456) se sugirié que dicha doctrina reflejaba una norma de derecho internacional. La opinion
moderna es que se trata de un principio de derecho interno que refleja un reconocimiento por
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mientras que otros han afirmado que no es una norma de derecho internacional
plblico'’. Un comentarista ha sefialado por lo menos siete aplicaciones en las
cuales se emplea la expresion “acto de un Estado” en un contexto juridico'*®. A los
efectos del presente estudio puede ser necesario distinguir dos tipos de “actos de
Estado”. En la seccion C.1 d) supra ya se han considerado los “actos de un Estado”
en los cuales se otorgara a un gobierno extranjero inmunidad de jurisdicciéon con
respecto a si mismo o a sus bienes. Se ha considerado que ésta es la inmunidad de
los Estados propiamente dicha. Sin embargo, hay otros “actos de Estado” que
implican que los actos del gobierno de un Estado, tales como sus leyes, no seran
objeto de investigacion en un proceso judicial ante los tribunales de otro Estado.
Este tipo de argumento puede plantearse en un proceso en el que sea parte un
particular o un Estado extranjero’’. Como se dijo en la causa Underhill c.
Hernandez, que se considera el locus classicus:

“Todo Estado soberano estd obligado a respetar la independencia de todos los
demas Estados soberanos, y los tribunales de un pais no han de juzgar los
actos del gobierno de otro realizados dentro de su propio territorio. La
reparacion por tales actos debe obtenerse por los medios existentes de que
pueden valerse las potencias soberanas entre si'>*.”

54. Mientras que en los sistemas de common law la doctrina de los actos de Estado
es una doctrina establecida, rara vez es utilizada por los tribunales de los sistemas
de inspiracion roméanica'”’. La invocacién de la doctrina de los actos de Estado es
una excepcion de derecho sustantivo'*’. A diferencia de la excepciéon de inmunidad,
no es de caréacter procesal''. La doctrina no es absoluta. esta sujeta a excepciones'*.

Desde que el magistrado Cardozo, en expresion que se hizo famosa, dijo en la causa
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parte de los tribunales de que determinadas cuestiones en materia de relaciones exteriores no
son justiciables (Buttes Gas and Oil Co. v. Hammer [1982] A.C. 888) y, particularmente en los
Estados Unidos, de que la intervencion judicial en las relaciones exteriores puede ser una
injerencia en el ambito de la competencia de las otras dos ramas del gobierno (Banco Nacional
de Cuba v. Sabbatino, 376 U.S. 398).”

Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 6 edicion (Oxford y Nueva York, Oxford
University Press, 2003), pag.483. Véase también Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, 307
F2d 845 (1962), pag. 855:

“la doctrina de los actos de Estado decia, en resumen, que los tribunales de los Estados Unidos
no se pronunciaran sobre la validez de los actos de gobiernos extranjeros realizados en su
calidad de soberanos dentro de sus propios territorios... Esta doctrina es una de las normas de
derecho internacional privado [conflicts of laws] aplicadas por los tribunales de los Estados
Unidos; no es en si misma una norma de derecho internacional... deriva del concepto de la
inmunidad del soberano porque “el soberano no puede cometer actos ilicitos [can do no wrong]
Philip Allott, “The Courts and the Executive: Four House of Lords Decisions”, Cambridge Law
Journal, vol. 36 (1977), pag. 270.

Fox, “International Law and Restraints... “, op. cit., pag. 364.

Underhill v. Hernandez, 168 U.S. 250, 18 S.Ct. 83, 42 L.Ed. 456 (1897).

Oliver, Firmage, y otros, op. cit., pag. 624 seflalan que en los sistemas de derecho romanico los
tribunales utilizan el principio de que no se debe examinar la legitimidad de una norma juridica
extranjera que por lo demas seria aplicable. No se aplicaria una norma extranjera que fuera
contraria al orden publico del Estado del foro. Pero rara vez se utiliza la expresion “acto de
Estado”.

Fox, “International Law and Restraints... “, op. cit., pag. 364. Véase también Brownlie,
Principios..., op. cit., pag. 50.

Véase, empero, la posicion adoptada por algunos juristas que consideran que la inmunidad
ratione materiae es una defensa sustantiva; infra, nota de pie de pagina 213.

Véase, en general, Fox, “International Law and Restraints...”, op. cit., pag. 384.
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Loucks v. Standard Oil Co. of New York que la Corte solo dejaria de lado un decreto
extranjero en caso de que éste “violara algun principio fundamental de justicia,
alguna concepcion predominante de buena moralidad, alguna tradicion arraigada en
materia de bienestar comun”'® un acto de un gobierno extranjero puede no ser
aplicado en el Estado del foro si es contrario al orden publico. En Oppenheimer c.
Cattermole, que se referia al decreto de 1941 del gobierno nacionalsocialista de
Alemania por el que se privo a los emigrados judios de su nacionalidad alemana,
con las consecuencias conexas que determinaban la confiscacion de sus bienes, Lord
Cross de Chelsea dijo que una ley racialmente discriminatoria y confiscatoria de ese
tipo era una violaciéon tan grave de los derechos humanos que los tribunales del
Reino Unido debia negarse absolutamente a reconocerla como ley'**.

55.  En Kuwait Airways Corp. c. Irati Airways Co. (NO. 2), Lord Nichols observo
lo siguiente:

“Cuando deciden una cuestion por referencia al derecho extranjero, los
tribunales de este pais deben tener un poder residual, que debe ejercerse
excepcionalmente y con la mayor circunspeccion, para dejar de lado una
disposicion del derecho extranjero en caso de que, si no lo hicieran, ofenderian
principios basicos de justicia y equidad que los tribunales procuran aplicar en
la administracion de justicia en este pais. Las violaciones graves de los
derechos humanos son un ejemplo, y de los mas importantes, de disposiciones
de esa indole. Pero el principio no puede limitarse a una categoria determinada
de leyes inaceptables. No seria algo sensato ni 16gico. Las leyes pueden ser
fundamentalmente inaceptables por razones distintas de las violaciones de los

14.
derechos humanos'®.”

56. Cabe senalar un ultimo aspecto en este tema. La defensa fundada en la
doctrina de los “actos de Estado” también se ha invocado en procesos penales'*.
Sin embargo, esta variante de la doctrina de los “actos de Estado”, fundada en la
maxima par in parem non habet imperium, tiene que ver con la inmunidad ratione
materiae. Postula que un Estado no puede juzgar a una persona por un acto delictivo
que constituya un “acto de Estado” de otro Estado, sin el consentimiento de éste
para que se juzgue a dicha persona. Segun Kelsen, el Estado en cuyo nombre habia
actuado el “organo” (gobernante o alto funcionario) es el Uinico responsable de la
violacion, por medio de ese acto, del derecho internacional, mientras que el autor
mismo, con excepcion de los casos de espionaje y traicion de guerra, no es
responsable'*’. Se ha sostenido que esta norma general estd bien establecida en el

14

e}

(1918) 120 NE 198, pag. 202.

[1976] AC 249, pags. 277 y 278.

Parrafo 18. En esa causa, Lord Hope lleg6 a la conclusion siguiente:

“... Sostendria que un acto legislativo de un Estado extranjero que constituya una flagrante
violacion de normas claramente establecidas de derecho internacional no debe ser reconocido
por los tribunales de este pais como formando parte de la lex situs de dicho Estado.”

Lord Sylnn de Hadley dijo en la causa Pinochet (No. 1) que “a pesar de las opiniones
encontradas expresadas acerca de lo que comprende la doctrina de los actos de Estado,... una
vez que se ha determinado que el ex Jefe de Estado tiene derecho a la inmunidad de detencién y
extradicion en la forma que he indicado, los tribunales del Reino Unido no se pronunciaran
acerca de los hechos que se tomaron como fundamento de la detencion, sino que, en las palabras
de Lord Wilberforce [en Buttes Gas], aplicaran la “autolimitacion o abstencion judicial.”

Hans Kelsen, “Collective and individual responsibility in international law with particular
regard to punishment of war criminals”, California Law Review, vol. 31 (1942-1943), pag. 530.
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derecho internacional'**. En la causa Eichmann'” se argumentd que los crimenes

contra el pueblo judio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra que
se imputaban al acusado habian sido cometidos en ejercicio de sus funciones y
constituian “actos de Estado” de los que sélo era responsable el Estado aleman. El
Tribunal de Distrito rechazd esa nocion por varios motivos. Primero, sefialé que la
teoria de los “actos de Estado” ya habia sido invalidada por el derecho de gentes
con respecto a los crimenes internacionales. Dicha teoria fue repudiada por el
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg'’ y posteriormente por la Asamblea
General de las Naciones Unidas cuando confirmé los Principios de Nuremberg, en
su resolucion 95 (I), de 11 de diciembre de 1946. La Asamblea, en su resolucion 96
(I), de 11 de diciembre de 1946, también confirmé que el genocidio era un crimen
con arreglo al derecho internacional. El principio III de los Principios de Nuremberg
formulados por la Comision de Derecho Internacional y el articulo IV de la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio fueron
ejemplos del rechazo de esta defensa con respecto a los crimenes odiosos.

57. Segundo, el Tribunal de Distrito rechazo la teoria kelseniana, sefialando que el
Estado que planificd y puso en practica una “solucién final” no puede ser tratado
como par in parem, sino s6lo como una banda de criminales.

58. En la Corte Suprema, la defensa también fue rechazada. La Corte,
concordando con el Tribunal de Distrito, dijo que cualquiera fuese el valor de la
doctrina de los actos de Estado en otros casos, no podia admitirse como defensa con
respecto a los crimenes internacionales, a la luz del articulo 7 del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional, los Principios de Nuremberg y la Convencion para la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio. La esencia misma del Estatuto era
que las personas tenian deberes internacionales que trascendian sus obligaciones
nacionales de obediencia impuestas por el respectivo Estado. Si alguien violaba las
leyes de la guerra, no podia obtenerse la inmunidad cuando se hubiese actuado en
virtud de la autoridad del Estado si el Estado, al autorizar la accidn, se habia
excedido de la jurisdiccidon que le incumbia con arreglo al derecho internacional.

59. La Corte también observd que, como derivaba del concepto de “soberania”,
que no era absoluta, la doctrina de los “actos de Estado” debia aplicarse de manera
analoga; la doctrina misma no era absoluta. Ademas, no habia fundamentos para la
doctrina cuando el asunto pertenecia a los actos prohibidos por el derecho de gentes,
en especial cuando eran crimenes internacionales de la clase de “crimenes de lesa
humanidad”. Dichos actos, desde el punto de vista del derecho internacional, estaban
completamente fuera de la jurisdiccion “soberana” del Estado que hubiese ordenado
o ratificado su comisidn, y, consiguientemente, quienes hubiesen participado en tales
actos debian responder personalmente por ellos y no podian escudarse detras del
caracter oficial de sus cometidos o su mision, ni detras de las “leyes” del Estado en
virtud de las cuales pretendian actuar. El derecho internacional postulaba que era
imposible que un Estado condonara un acto que violaba severas prohibiciones.
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Fiscal v. Blaskié, (IT-95-14), Sala de Apelaciones, sentencia relativa a la solicitud de la
Republica de Croacia de revision de la decision de la Sala de Apelaciones II de 18 de julio de
1997 (decision sobre la citacion), parr. 41. En general, véase también Akehurst, op. cit., pags.
240 y ss.

Attorney General of the Government of Israel v. Adolf Eichmann, parr. 28 y Attorney General of
the Government of Israel v. Adolf Eichmann, Corte Suprema (actuando en funciones de Tribunal
de Apelaciones en lo Penal), parr. 14.

Ibid.
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60. En Nuremberg se formularon argumentos anilogos''. La defensa argumento,
primero, que los individuos no podian ser penalmente responsables con arreglo al
derecho internacional, pues solo los Estados estaban sujetos al derecho de gentes; y
solo ellos podian ser responsables de un “crimen juridico internacional”. Segundo,
que determinados actos atribuidos a los acusados como crimenes contra la paz eran
actos de Estado, que solo podian imputarse al Estado y [no] a los individuos que los
habian cometido como o6rganos del Estado. Castigar a las personas por sus decisiones
respecto de la guerra y la paz seria destruir la nocion de Estado. La defensa, sin
embargo, admitié que los usos de la guerra habian eliminado, excepcionalmente,
con respecto a determinados crimenes de guerra, “la divisoria erigida por el derecho
internacional, respetuoso de la soberania nacional, entre la persona que actua y las
Potencias extranjeras”.

61. A suvez, la sentencia negd que existiera un principio de derecho internacional
segun el cual sdlo se podia responsabilizar con arreglo al derecho internacional al
Estado y no a la persona; los casos de pirateria, violacion de bloqueo, espionaje y
crimenes de guerra indicaban deberes que el derecho internacional imponia
directamente a los individuos'*. Los crimenes comprendidos en el Estatuto del
Tribunal de Nuremberg eran, en cambio, testimonio de la necesidad de afirmar que
los derechos y deberes de los Estados eran los derechos y los deberes de los
hombres y que a menos que “obliguen a los individuos no obligan a nadie”.

62. Rechazando la doctrina de los actos de Estado, la fiscalia dijo ademas que la
serie de decisiones en que se confirmaba que un Estado no tenia autoridad sobre
otro Estado soberano ni sobre su jefe o su representante estaba basada en los
preceptos de la cortesia de las naciones y de las pacificas y fluidas relaciones
internacionales. Esas decisiones no constituian un fundamento suficiente para la
proposicion segun la cual quienes constituyen los 6rganos —quienes estan detras el
Estado— tienen derecho a invocar a la entidad metafisica que ellos habian creado y
controlaban cuando por las directrices impartidas por ellos ese Estado se dedicaba a
destruir la misma cortesia de la que dependian las normas del derecho internacional.

63. El Tribunal no vacil6 en afirmar la responsabilidad penal de los individuos con
arreglo al derecho internacional; desde mucho tiempo atrds se reconocia que el
derecho internacional imponia deberes y responsabilidades a los individuos asi
como a los Estados. Aseverd, en un pasaje frecuentemente citado:
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En Goering and others; Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, 1° de octubre de 1946, en
Annual Digest and Reports of Public International Law Cases, vol. 13, pags. 203 y ss.; la
referencia corresponde a la pagina 221. Véase en general, Memorandum presentado por el
Secretario General, The Charter and Judgment of the Niirnberg Tribunal: History and Analysis
[Estatuto y sentencias del Tribunal de Nuremberg: historia y analisis], documento A/CN.4/5
(publicacion de las Naciones Unidas, numero de venta: 1949.V.7). Véase también el estudio de
la Secretaria, Examen historico de la evolucion en materia de agresion (publicacion de las
Naciones Unidas, nimero de venta: S.03.V.10).

Para el espionaje, véanse los articulos 29 a 31 del Reglamento anexo a la Convencion de La Haya
relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre (Convencion IV de La Haya), 18 de
octubre de 1907.

El articulo 41 del Reglamento anexo a la Convencidn relativa a las leyes y costumbres de

la guerra terrestre (Convencion 11 de La Haya), 29 de julio de 1899, dispone lo siguiente:

“La violacion de las clausulas del armisticio por particulares que obren por propia iniciativa
da derecho solamente a exigir el castigo de los culpables, y si fuere el caso, a indemnizacion
por las pérdidas sufridas.”
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“Los delitos contra el derecho internacional se cometieron por hombres, y no por
entidades abstractas, y s6lo mediante el castigo de los individuos que cometen
tales delitos pueden aplicarse las disposiciones del derecho internacional'**.”

64. Respecto de la doctrina de los actos de Estado, el Tribunal dijo:

“El principio del derecho internacional, que en ciertas circunstancias, protege
a los representantes de un Estado, no puede aplicarse a actos condenados como
delitos por el derecho internacional. Los autores de estos actos no pueden
escudarse con su cargo oficial a fin de sustraerse a la sanciéon en un proceso
apropiado'>*.”

65. También invoco el articulo 7 del Estatuto y sostuvo que:

“... la esencia misma del Estatuto estriba en que los individuos tienen deberes
internacionales superiores a las obligaciones nacionales de obediencia impuestas
por los respectivos Estados. Quien viola las leyes de la guerra no puede obtener
inmunidad por el hecho de actuar en cumplimiento de las 6rdenes del Estado,
si el Estado, al ordenar un acto, se excede de su jurisdiccion en derecho
internacional '>.”

66. El tratamiento de la doctrina de los “actos de Estado” en la causa Eichmann 'y
en Nuremberg se refiere a cuestiones atinentes a la inmunidad ratione materiae, que
seran objeto de un examen mas detenido en la segunda parte.

Responsabilidad penal individual y exclusion de lainmunidad

67. A fin de deducir si habia alguna forma de excepcién a la norma que concede la
inmunidad de jurisdiccion penal a un ministro de relaciones exteriores en ejercicio,
la Corte Internacional de Justicia en la causa de la Orden de detencion examino,
entre otras cosas, las normas atinentes a la inmunidad o responsabilidad penal de las
personas que ocupan un cargo oficial contenidas en los instrumentos juridicos por
los que se crearon tribunales penales internacionales, y determindé que no podia
concluir que en el derecho internacional consuetudinario hubiera alguna excepcion
con respecto a los tribunales nacionales'*. También observé que la inmunidad de
jurisdiccion penal y la responsabilidad penal individual eran conceptos nitidamente
separados. Haciendo un contraste entre ambas, la Corte sefiald que la primera era de
caracter procesal, mientras que la segunda era una cuestion de derecho sustantivo'”’.

68. Sin embargo, el formalismo de esta dicotomia tiende a oscurecer la naturaleza
de la relacion dinamica que parece existir. Esta relacion entre las jurisdicciones
penales nacionales por un lado y las jurisdicciones internacionales por otro'™® sigue
siendo pertinente para las cuestiones atinentes a la inmunidad. Como concluyeron
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Nazi Conspiracy and Aggression, Opinion and Judgment, (Washington: United States
Government Printing Office, 1947), pag. 53, citado en el Memorandum presentado por el
Secretario General, The Charter and Judgment of the Niirnberg Tribunal..., op. cit., pag. 41.
Ibid., pags. 41 y 42.

° Ibid., pag. 2.

Arrest Warrant, parr. 58.

Ibid., parr. 60.

Véase la declaracion del Presidente Shi (ex Presidente de la Corte Internacional de Justicia)
sobre las “Inmunidades en el derecho internacional, en la jurisprudencia de la C.I.J.” en ocasion
de la visita del Primer Ministro de Madagascar el 23 de octubre de 2003, disponible en:
http://www.icj-cij.org/presscom/index.php?p1=6&p2=1&pr=97&search=%22owed%22.
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tres magistrados en su opinidén separada en la causa de la Orden de detencion: “‘el
creciente reconocimiento de la importancia de asegurar que los autores de graves
crimenes internacionales no queden impunes ha tenido incidencia en las
inmunidades de que gozaban los altos dignatarios de los Estados con arreglo al
derecho consuetudinario tradicional*.”

69. Existe una estrecha relacion entre la inmunidad y la responsabilidad penal
individual. En particular, dos novedades del derecho penal internacional en el siglo
XX parecen haber tenido incidencia en los debates atinentes a la evolucion de las
inmunidades: el establecimiento de la jurisdiccidon penal internacional y el desarrollo
del derecho sustantivo en lo tocante a la irrelevancia del cargo oficial, cada una de las
cuales fijaba efectivamente un criterio mas exigente en materia de responsabilidad por
los delitos atroces. Por lo tanto, a fin de poner en un contexto adecuado las cuestiones
de inmunidad que se examinan en la Segunda parte del estudio, en la presente
seccion, se exponen los antecedentes historicos del desarrollo del derecho penal
internacional y se pasa revista a las disposiciones de esa rama del derecho atinentes
a la irrelevancia del caracter oficial a los efectos de la responsabilidad penal'®.

Jurisdiccion penal inter nacional

70. Si, dentro de la estructura interna, la funcion legislativa de un Parlamento esta
complementada por las potestades jurisdiccionales de los tribunales y por la
actividad de ejecucion del derecho, en el sistema juridico internacional no se siguio
un camino de desarrollo andlogo. En el derecho internacional clésico, la
proscripcion de ciertas conductas delictivas como delicta juris gentium no estaba
acompaifiada por un correspondiente deseo o posibilidad de otorgar jurisdiccion
respecto de tales crimenes a un tribunal u o6rgano internacional. En efecto, la
calificacion de determinados actos como crimenes internacionales evolucion6
independientemente de la cuestidon de la jurisdiccion penal internacional, hasta que
ésta paso a ser objeto de investigaciones serias a consecuencia de la primera guerra
mundial (1914-1919)'%', El sistema internacional dependia del derecho interno para
la ejecucion. Habia una tendencia general a conferir competencia respecto de los
crimenes internacionales a las jurisdicciones nacionales o a suponer que dichas
jurisdicciones ejercerian competencia. La guerra y diversos impulsos influyeron
para que el debate gravitara hacia la jurisdiccién penal internacional. Se estimaba
que tal sistema estaria en mejor posicion para asegurar el debido proceso que las
medidas aplicadas a nivel interno por los Estados victoriosos.

71. Ademdas —cosa que tal vez es significativa para el presente estudio— habia
cierta oscuridad en lo tocante a las normas que regian la responsabilidad que cupiera
por delitos de guerra a los soberanos y los jefes de Estado y los dirigentes civiles de
la guerra'®. La percepcion dominante entonces era que los jefes de Estado no eran
en modo alguno enjuiciables o no eran responsables de los actos de sus subordinados.
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Opiniodn separada conjunta de los magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal, parr. 74.

La sustancia de esta interaccion entre el crecimiento del derecho penal internacional y las
inmunidades de los funcionarios del Estado ante las jurisdicciones nacionales se examina mas
adelante, en relacion con la inmunidad ratione personae (infra, Segunda parte, seccion A) y con
la inmunidad ratione materiae (infra, Segunda parte, seccion B).

Véase, en general, Memorandum presentado por el Secretario General, Estudio histérico del problema
de la jurisdiccion penal internacional (A/CN.4/7/Rev. 1) (publicacion de las Naciones Unidas,
numero de venta: 1949.V.8). Véase también Informe sobre la cuestion de la jurisdiccion penal
internacional, por Ricardo J. Alfaro, Relator Especial (A/CN.4/15 y Corr.1), Anuario... 1950, vol. 1.
Memorandum presentado por el Secretario General (A/CN.4/7/Rev.1), pag. 2.
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Para los funcionarios civiles cuyas actividades delictivas se hubieran circunscrito al
territorio de su propio Estado, era tal la preponderancia del principio territorial que
se les responsabilizaba en la medida en que eventualmente lo dispusiera la
legislacion del Estado territorial .

72. Entre las dos guerras mundiales'® y en el periodo posterior'®, la opinién
prevaleciente comenz6 a dar paso a arreglos que se relacionan con el caracter y la
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Ibid.

En la Conferencia de Paz de Paris de 1919 hubo propuestas de que se juzgara en tribunales
internacionales a los acusados de las nacionalidades de las potencias derrotadas por “graves
ultrajes contra los principios elementales del derecho internacional” contra, entre otros, todas
las autoridades civiles o militares, pertenecientes a paises enemigos, por mas elevado que
hubiese sido su cargo, sin distincion de nivel, incluidos los jefes de Estado, que hubieran
ordenado violaciones de las leyes o usos de la guerra, o que, teniendo conocimiento de ellas y
poder para intervenir, se hubieran abstenido de impedirlas o de tomar medidas para impedirlas,
ponerles fin o hacerlas terminar (quedando entendido que en ningtn caso tal abstencion deberia
constituir una defensa para los autores efectivos); “Commission on the Responsibility of the
authors of the War and on Enforcement of Penalties, Report presented to the Preliminary Peace
Conference”, American Journal of International Law, vol. 14 (1920), pags. 95 a 154. Sin
embargo, las diferencias entre las potencias victoriosas s6lo permitieron llegar a lo dispuesto en
el articulo 227 del Tratado de Versalles, en virtud del cual las Potencias Aliadas y Asociadas
acusaron publicamente a Guillermo II de Hohenzollern, ex Emperador de Alemania, “por
suprema ofensa contra la moral internacional y la santidad de los tratados” ante un tribunal
especial; véase el Memorandum of reservations presented by the representatives of the United
States to the Report of the Commission on Responsibilities, ibid. El juicio nunca tuvo lugar.
Guillermo de Hohenzollern se refugio en los Paises Bajos y el gobierno se negd a entregar al ex
Emperador a las Potencias Aliadas y Asociadas, invocando el principio nullum crimen sine lege.
Para otras iniciativas, véase el Proyecto de Estatuto de la Corte Penal Internacional, enmendado
por el Comité para la Corte Penal Internacional Permanente de la Asociaciéon de Derecho
Internacional, 34° Informe, Viena (1927), pags. 133 a 125; Resolucién de la Unién
Interparlamentaria sobre la Criminalidad de la Guerra de Agresion y de las Medidas
Internacionales Represivas (1925), Union interparlementaire, compte rendu de la XXIlléme
Conférence (Washington, 1925), pags. 46 a 50, y pag. 801. Veeu del Congreso Internacional de
Derecho Penal relativo a una Corte Penal Internacional (Bruselas, 1926), Premier congrés
international de droit pénal, Actes du congres, pag. 634; Proyecto de Estatuto para la creacion
de una Sala de lo Penal de la Corte Internacional de Justicia adoptado por la Asociacion
Internacional de Derecho Penal, Paris, 16 de enero de 1928, y revisado en 1946, en
Memorandum de la Secretaria, apéndice 7; Convencion para la creacion de una Corte Penal
Internacional, abierta a la firma en Ginebra, 16 de noviembre de 1947, anexada a la Convencion
para la prevencion y el castigo del terrorismo, ibid., apéndice 8; Conclusiones aprobadas por la
Asamblea Internacional de Londres el 21 de junio de 1943, en cuyo parrafo 3 se disponia que se
instituiria una Corte Penal Internacional que tendria jurisdiccion respecto de las siguientes
categorias de crimenes de guerra... d) crimenes cometidos por jefes de Estado, ibid., apéndice 9;
Proyecto de convencion para la creacion de una Corte Penal Internacional, Asamblea
Internacional de Londres, 1943, ibid., apéndice 9.B; Proyecto de convencion para el
establecimiento de un tribunal de crimenes de guerra de las Naciones Unidas, con memorando
explicativo, en cuyo articulo 1 se establecia una comision de las Naciones Unidas para los
crimenes de guerra a los efectos del enjuiciamiento y castigo de las personas acusadas de haber
cometido un delito contra las leyes y costumbres de la guerra, con competencia para juzgar y
castigar a cualquier persona, cualquiera que fuese su rango o posicion, ibid., apéndice 10.
Proyecto de propuesta de establecimiento de una Corte Penal Internacional, Memorando
presentado a la Comision de Desarrollo Progresivo y Codificacion del Derecho Internacional
por el representante de Francia, ibid., apéndice 11; Proyecto de convencion sobre el delito de
genocidio elaborado por el Secretario General (E/447), con dos anexos sobre el establecimiento
de una Corte Penal Internacional permanente para el castigo de los actos de genocidio. Se
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arquitectura del sistema juridico penal internacional de hoy. Si renunciar a su
jurisdiccion penal interna y verse obligado a entregar a sus nacionales una
jurisdiccion extranjera era considerado por los Estados como algo contrario al
principio clasico de soberania, podia argumentarse que un tribunal clasico de la
soberania, podia argumentarse que un tribunal internacional correctamente
establecido era una respuesta apropiada de la comunidad internacional para disipar
cualquier malentendido en el sentido de que hubiera determinados crimenes
cometidos por los gobiernos o por individuos como representantes de los gobiernos
que mal podian ser juzgados por tribunales territoriales. Al crear un tribunal de esa
indole, los Estados estarian actuando consensualmente por su propia y soberana
voluntad en concierto con otros Estados al servicio de la supremacia del derecho
internacional '. La Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para Sierra Leona, en
su decision relativa a la inmunidad de jurisdiccion con respecto a Charles Taylor,
sefiald que el principio de la inmunidad de los Estados deriva de la igualdad de los
Estados soberanos —en razén de lo cual un Estado no puede juzgar la conducta de
otro Estado— y consiguientemente carece de relevancia para los tribunales penales
internacionales, que no son 6rganos del Estado sino que derivan sus mandatos de la
comunidad internacional '’

73. La adopcion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional fue
resultado de este desafio a la ortodoxia que se inicid a comienzos del siglo XX. La
internacionalizaciéon de la jurisdiccion penal permiti6 que la comunidad
internacional superara las constricciones de la soberania. Al mismo tiempo, permitio
que los Estados siguieran tomando medidas internas para dar cumplimiento a las
obligaciones internacionales'®. Cabe considerar que todos esos nuevos

preveia que el Estado estaria obligado a remitir los actos de genocidio ante una Corte Penal
Internacional si tales actos hubieran sido cometidos por personas que hubiesen actuado en
calidad de 6rganos del Estado o con el apoyo o la tolerancia del Estado. La Corte juzgaria
entonces a los gobernantes de un Estado o a las personas que hubiesen conspirado con dichos
gobernantes; Proyecto de convencidn sobre el genocidio presentado a la Sexta Comision por la
delegacion de Francia, en Ibid..., apéndice 15. El Tribunal de Nuremberg concluy6 que Karl
Donitz, en calidad de Jefe de Estado de Alemania del 1° al 9 de mayo de 1945, tuvo
“participacion activa en la realizacion de la guerra de agresion”, en parte en razén de la orden
que en tal caracter impartié a la Wehrmacht de que continuara la guerra en el Este, lo declaro
culpable de los cargos dos y tres de la acusacion y lo conden¢ a 10 afios, véase el estudio de la
Secretaria, Examen historico de la evolucion en materia de agresion... op. cit., pags. 51 a 53.
Véase, en general, Informe sobre la cuestion de la jurisdiccidon penal internacional, por Ricardo
J. Alfaro, Relator Especial, op. cit.

Sala de Apelaciones, The Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, decision relativa a la
inmunidad de jurisdiccion, causa No. SCSL-2003-01-1, 31 de mayo de 2004.

En su resolucion 3074 (XXVIII), de 3 de diciembre de 1973, relativa a los Principios de
cooperacion internacional en the identificacion, detencion, extradicion y castigo de los culpables
de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad, la Asamblea General, teniendo en
cuenta la necesidad especial de adoptar, en el plano internacional, medidas con el fin de
asegurar el enjuiciamiento y el castigo de las personas culpables de crimenes de guerra y de
crimenes de lesa humanidad, proclamo los siguientes principios de cooperacion internacional en
the identificacion, detencion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra o de
crimenes de lesa humanidad:

“1. Los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, dondequiera y cualquiera sea la
fecha en que se hayan cometido, serdan objeto de una investigacion, y las personas contra las que
existan pruebas de culpabilidad en la comision de tales crimenes seran buscadas, detenidas,
enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas.
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acontecimientos no reemplazan a la competencia penal nacional, sino que la
complementan; de hecho, el Estatuto de Roma es complementario de las

T . 1
jurisdicciones nacionales 6.

Consideracion de los Principios de Nuremberg por la Comisién
de Derecho Internacional

74. Ademas del establecimiento de la jurisdiccion penal internacional, se han
hecho también esfuerzos por resolver la cuestion misma que impulsé en parte el
movimiento encaminado a hacer efectiva la responsabilidad penal individual, es
decir, si los soberanos, los jefes de Estado o los dirigentes civiles de la guerra
podrian eludir la responsabilidad penal individual en virtud de su condicion oficial,
y de tal modo disipar sustantivamente las dudas que persistieran en relacion con la
inmunidad una vez que se hubiera llevado a una persona ante una jurisdiccion
internacional.

75. Cuando la CDI estaba elaborando los Principios de Nuremberg, hubo un
debate sobre el alcance de su mandato de “formular los principios de derecho
internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y por las
sentencias del Tribunal”, segun lo dispuesto en la resolucion 177 (II) de la Asamblea
General. La cuestion radicaba en saber si la CDI debia determinar en qué medida los
principios contenidos en el Estatuto y en las sentencias constituian principios de
derecho internacional. La CDI llegé a la conclusion de que los principios
reconocidos en Nuremberg habian sido confirmados por la Asamblea General en su

169

2. Todo Estado tiene el derecho de juzgar a sus propios nacionales por crimenes de guerra o
crimenes de lesa humanidad.

3. Los Estados cooperaran bilateral y multilateralmente para reprimir y prevenir los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad y tomaran todas las medidas internas e internacionales
necesarias a ese fin.

4. Los Estados se prestaran ayuda mutua a los efectos de la identificacion, detencion y
enjuiciamiento de los presuntos autores de tales crimenes y, en caso de ser éstos declarados
culpables, de su castigo.

5. Las personas contra las que existan pruebas de culpabilidad en la comisioén de crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad seran enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables,
castigadas, por lo general en los paises donde se hayan cometido esos crimenes. A este respecto,
los Estados cooperaran entre si en todo lo relativo a la extradiciéon de esas personas.

6. Los Estados cooperaran mutuamente en la compilacion de informaciones y documentos
relativos a la investigacion a fin de facilitar el enjuiciamiento de las personas a que se refiere el
parrafo 5 supra e intercambiaran tales informaciones.

7. De conformidad con el articulo 1 de la Declaracion sobre el Asilo Territorial, de 14 de
diciembre de 1967, los Estados no concederan asilo a ninguna persona respecto de la cual
existan motivos fundados para considerar que ha cometido un crimen contra la paz, un crimen
de guerra o un crimen de lesa humanidad.

8. Los Estados no adoptaran disposiciones legislativas ni tomaran medidas de otra indole que
puedan menoscabar las obligaciones internacionales que hayan contraido con respecto a la
identificacion, la detencion, la extradicion y el castigo de los culpables de crimenes de guerra o
de crimenes de lesa humanidad.

9. Al cooperar para facilitar la identificacion, la detencion, la extradicion y, en caso de ser
reconocidas culpables, el castigo de las personas contra las que existan pruebas de culpabilidad
en la ejecucion de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad, los Estados se cefiiran a
las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas y a la Declaracion sobre los principios de
derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados
de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.”

Preambulo y articulo 1 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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resolucion 95 (I). Por lo tanto, la tarea de la CDI no consistia en expresar un juicio
acerca de esos principios en cuanto principios del derecho internacional, sino
unicamente en formularlos, centrandose mas en los elementos sustantivos —en
especial los que figuraban en los articulos 6, 7 y 8— que en los procesales'”. El
Principio III aprobado se basaba en el articulo 7 del Estatuto del Tribunal de
Nuremberg.'”" De conformidad con el Estatuto y las sentencias, el hecho de que una
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Anuario... 1949, vol. 1, acta resumida de la 17" sesion, 9 de mayo de 1949, parr. 35. Sin
embargo, Scelle, ibid., acta resumida de la 28 sesion, 26 de mayo de 1949, preferia que se
formularan los principios generales del derecho internacional en que se basaban el Estatuto y las
sentencias. A su juicio, el Tribunal y las sentencias de Nuremberg, en primer lugar, habian
confirmado que el individuo estaba sujeto al derecho internacional, incluido el derecho penal
internacional, y era punible con arreglo al derecho penal internacional; y, en segundo lugar,
habian rechazado la antigua teoria que eximia de responsabilidad individual a los gobernantes o
funcionarios por todo acto realizado en nombre del Estado. El cargo de Jefe de Estado,
gobernante o funcionario publico no conferia inmunidad alguna en materia penal, ni atenuaba la
responsabilidad. Scelle formuld la propuesta siguiente, que la CDI rechaz6 fundandose
basicamente en una interpretacion mas estrecha del mandato de la Asamblea General (ibid.):
“Los principios de derecho internacional reconocidos en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg
y en las sentencias del Tribunal son los siguientes:

“1. El individuo esta sujeto al derecho internacional, incluido el derecho penal internacional.

2. El cargo de Jefe de Estado, gobernante o funcionario publico no confiere inmunidad alguna
en materia penal, ni atenta la responsabilidad.

3. Esta responsabilidad penal subjetiva de los jefes de Estado, gobernantes y agentes es distinta
de la responsabilidad objetiva del Estado, que puede llegar a ser una cuestion subsidiaria.

4. El derecho internacional, incluido el derecho penal internacional, prevalece sobre el derecho
interno. De ello se deduce que los gobernantes y agentes del Estado son directamente
responsables de sus crimenes y delitos internacionales independientemente de si configuran
delitos con arreglo al derecho penal interno de sus paises. Por consiguiente, toda persona que
cometa un crimen contra el derecho internacional, por comisidén u omision, es responsable por
dicho crimen y esta sujeta a castigo.

5. Las 6rdenes superiores no constituyen una defensa completa, sino sdélo una circunstancia
atenuante, cuando la justicia asi lo requiera.

6. Un tribunal de jurisdiccion internacional parece particularmente adecuado para juzgar los
crimenes y delitos internacionales, en especial los cometidos por jefes de Estado, gobernantes o
altos funcionarios.

7. En el estado actual del derecho internacional un tribunal de esa indole no esta necesariamente
obligado por el principio de que los delitos y las penas no son retroactivos; ello presupone la
preparacion y la redaccion de un cédigo penal internacional.

8. De conformidad con el Estatuto y las sentencias del Tribunal de Nuremberg los siguientes ya
son actualmente crimenes internacionales:

Crimenes contra la paz;

Crimenes de guerra;

Crimenes de lesa humanidad.

9. Son crimenes contra la paz:...”.
Véase también el apartado a) del parrafo 4 del articulo II de la Ley No. 10 del Consejo de
Control, promulgada para dar cumplimiento a la Declaracion de Moscu de 1943, al Acuerdo de
Londres de 1945 y al Estatuto anexo a dicho Acuerdo, asi como para establecer una base
juridica uniforme en Alemania para el enjuiciamiento de los criminales de guerra y otros
criminales analogos, fuera de los criminales sometidos al Tribunal Militar Internacional:

“El cargo oficial de una persona, sea como Jefe de Estado o como funcionario responsable de un
departamento del gobierno, no la exime de responsabilidad por un crimen ni le da derecho a una
atenuacion de la pena.”

El articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente tenia algunas
variantes, pero el principio era el mismo:

“Ni el cargo oficial que haya ocupado un acusado, en cualquier momento, ni el hecho de que un
acusado haya actuado en cumplimiento de una orden de su gobierno o de un superior sera, por si
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persona hubiese actuado como Jefe de Estado o jefe de una dependencia estatal no
lo eximia de responsabilidad internacional. “Quien viola las leyes de la guerra no
puede obtener inmunidad por el hecho de actuar en cumplimiento de las 6rdenes del
Estado, si el Estado, al ordenar un acto, se excede de su jurisdiccion en derecho
internacional.”'"?

76. La CDI no mantuvo, en la formulacién del Principio III, la Gltima frase del
articulo 7 del Estatuto, que decia “ni como atenuante de la pena”. La CDI estimo
que esa cuestion era de la competencia del Tribunal'”>.

Consideracion del Proyecto de codigo de crimenes contrala paz y la seguridad
dela humanidad por la Comision de Derecho I nternacional

77. Luego de su consideracion inicial entre 1949 y 1954'" la CDI reanud6 en
1982 la labor sobre el proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad, en cumplimiento de una solicitud de la Asamblea General'”. En
su 43° periodo de sesiones (1991), la CDI aprobd en primera lectura el Proyecto de
codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, en el que figuraba
el proyecto de articulo 13'7%, del siguiente tenor:

“Articulo 13 (Caracter oficial y responsabilidad)

El caracter oficial del autor de un crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad, y en especial el hecho de que haya actuado como Jefe de Estado o
de gobierno, no lo eximira de responsabilidad criminal.”
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mismo, suficiente para eximir a dichos acusados de responsabilidad por cualquier de los
crimenes de que se les acuse, pero tales circunstancias podran ser consideradas como atenuantes
de la pena si el Tribunal determina que la justicia asi lo requiere.”

Esa formulacion ha sido reiterada en otros instrumentos; véase, por ejemplo, el parrafo 2 del
articulo 7 del Estatuto del Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos
responsables de violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el
territorio de la ex Yugoslavia a partir de 1991 (documento S/25704; aprobado por el Consejo de
Seguridad en su resolucion 827 (1993), de 25 de mayo de 1993, enmendada por resoluciones
posteriores):

“El cargo oficial que desempeiie el inculpado, ya sea de Jefe de Estado o de Gobierno o de
funcionario responsable del gobierno, no le eximira de responsabilidad penal ni atenuara la
pena.”

Una disposicion analoga figura en el parrafo 2 del articulo 6 del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de genocidio y otras
violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de Rwanda y
a ciudadanos de Rwanda responsables de genocidio y otras violaciones de esa naturaleza
cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el 1° de enero de 1994 y el 31 de diciembre
de 1994.

Anuario... 1950, vol. 11, documento A/136, parr. 103.

Ibid., parr. 104.

En el texto que fue aprobado en 1954 figuraba el articulo siguiente:

“Articulo 3

El hecho de que una persona haya actuado como Jefe de un Estado o como autoridad del Estado
no la eximira de responsabilidad por la perpetracion de cualquiera de los delitos definidos en el
presente codigo.”

Anuario... 1954, vol. 11. Para los comentarios, véase ibid., /1951, vol. II, parrs. 59 y ss.
Resolucion 36/106 de la Asamblea General, de 10 de diciembre de 1981.

Duodécimo informe, por Doudou Thiam, Relator Especial, A/CN.4/460 y Corr. 1, Anuario...
1994, vol. 11 (Primera parte).
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El modelo en que se inspird este proyecto de articulo era el Principio III de los
Principios de Nuremberg. Sin embargo, el texto [en su version inglesa] estaba
redactado en tiempo presente, porque se referia a numerosas situaciones que podrian
plantearse en el futuro. Al afirmar a) que no habria “inmunidad respecto de la
aplicacion del codigo en razon del cargo del acusado™, y b) que “la alegacion del
acusado de que habia actuado en el cumplimiento de sus funciones oficiales no lo
exoneraria de responsabilidad penal, el Coédigo estaba levant[ando] el velo del
Estado y enjuici[ando] a quienes eran materialmente responsables de los crimenes
cometidos en nombre del Estado como entidad abstracta”'”’. La frase inicial “el
hecho de que sea Jefe de Estado o de gobierno”, fue sustituida por las palabras “el
hecho de que haya actuado como Jefe de Estado o de gobierno”, a fin de subrayar

que el Codigo tenia en vista el tiempo de la comision del crimen'”®.

78. El proyecto de articulo aprobado en primera lectura no suscitdé ninguna
objecion de los gobiernos. Sin embargo, Costa Rica'” destacé que era necesario
tener en cuenta los diversos casos en que esos funcionarios podian ser enjuiciados,
en lugar de dejar al proyecto de articulo como una norma de principio que, como
tal, podia ser inaplicable. En un sentido analogo, el Reino Unido sefial6 la necesidad
de abordar la cuestion de la posible inmunidad de jurisdiccion de dichos
funcionarios'®. Por otro lado, los paises noérdicos observaron que debia presumirse
que incluso los jefes de Estado no podian ser eximidos de responsabilidad
internacional por sus actos si dichos actos constituyeran un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad; el articulo debia aplicarse aun si la constitucion de
determinado Estado disponia lo contrario'®'. Polonia consideraba que el proyecto de
articulo era “una limitacion grave pero logica y razonable a la inmunidad plena de
los jefes de Estado. Tal inmunidad no puede permitirles colocarse al margen de la
responsabilidad penal por delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad” '®.

79. El Relator Especial preferia que se mantuviera el proyecto de articulo tal como
habia sido formulado en primera lectura; era dificil prever con detalle los diferentes
casos en los cuales los jefes de Estado o de gobierno debian ser enjuiciados. El
aspecto importante consistia en destacar el principio de que cada vez que un Jefe de
Estado o de gobierno cometiese un crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad, debia ser enjuiciado. Asi pues, la finalidad del articulo era sefialar a la
atencion el hecho de que el caracter oficial de la persona que cometiera un crimen
previsto en el Coédigo no podia eximirla de responsabilidad penal. Incluso en los
casos en que la persona tuviera el mas elevado caracter oficial, como Jefe de Estado

. ., . 1
o de gobierno, seguiria siendo penalmente responsable'®*.
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"7 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Christian Tomuschat, 2084* sesioén

(A/CN.4/SR.2084), Anuario... 1988, vol. 1, parr. 72.

'8 Ibid., parrs. 71y 72.

' Documento A/CN.4/448, Anuario... 1993, vol. 11 (Primera parte), Costa Rica, parr. 39.

"% Ibid., Reino Unido, parr. 17: “Obviamente es importante para la eficaz aplicacion del Codigo
que los funcionarios, incluidos los jefes de Estado o de gobierno, no estén exentos de
responsabilidad penal en virtud de su caracter oficial. Sin embargo, la CDI no ha abordado aqui,
ni en el articulo 9, la posible inmunidad de jurisdiccion de dichos funcionarios. La CDI deberia
considerar la inmunidad de jurisdiccion a que pueden tener derecho los funcionarios con arreglo
al derecho internacional, y considerar las relaciones de este proyecto con las normas vigentes
sobre el tema.”

"1 Tbid., paises noérdicos, parr. 23

"2 1bid., Polonia, parr. 37.

" Anuario... 1994, documento A/CN.4/460, vol. II (Primera parte), parrs. 133 y 134.
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80. Esa opinion fue aceptada por el Comité de Redaccion, que sefialdé que la
cuestion de la posible inmunidad jurisdiccional de las personas que actian a titulo
oficial, con inclusion de jefes de Estado o de gobierno, era una cuestion relativa a la
aplicaciéon y no cabia tratarla en la parte del coédigo relativa a los principios
generales. Las cuestiones de procedimiento nada tenian que ver con el principio de
que, si un Jefe de Estado o de gobierno cometiese un crimen contra la paz y la

seguridad de la humanidad, deberia ser enjuiciado'™.

81. Posteriormente, el Comité de Redaccion introdujo dos cambios. Las palabras
“y en especial el hecho de que haya actuado” fueron reemplazadas por las palabras
“incluso si actu6” a fin de poner de relieve que incluso si, en otras circunstancias, la
persona tendria inmunidad en virtud de su alto cargo en el gobierno, ello no la
eximiria de responsabilidad penal con arreglo al Cédigo. En segundo lugar, se hizo
un cambio de fondo al final del articulo, consistente en afiadir las palabras “ni
atenuara su castigo”, para que el articulo quedara mas claro y evitar toda
confusion'®. La ubicacién del proyecto de articulo 13 fue cambiada y pasé a ser el
proyecto de articulo 7, con el texto siguiente:

“Articulo 7. Caracter oficial y responsabilidad

El caracter oficial del autor de un crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad, incluso si actué como Jefe de Estado o de Gobierno, no lo eximira
de responsabilidad criminal ni atenuara su castigo.”

82. La CDI afirmé que la ausencia de toda inmunidad procesal frente a la
persecuciéon o castigo en el procedimiento judicial correspondiente era una
consecuencia esencial de la ausencia de cualquier inmunidad o excepcion
sustantivas'®. Seria paradéjico impedir a un individuo que invocara su caracter
oficial para evitar la responsabilidad por un crimen y, en cambio, permitirle que
invocara el mismo argumento para evitar las consecuencias de esa
responsabilidad .

83. Sin embargo, al no considerar en segunda lectura las preocupaciones
planteadas por algunos gobiernos, pareceria que la disposicion no llegé a
contemplar sustantivamente las cuestiones atinentes a la exclusion de la inmunidad

de jurisdiccién frente a los procesos judiciales internos'*®.

Estatuto de Roma dela Corte Penal I nternacional

84. El parrafo 2 del articulo 27 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional avanza en la consideracion de la inmunidad de jurisdiccion frente a los
procesos judiciales internos, en los términos siguientes:
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Acta resumida de la 2408" sesion (A/CN.4/SR.2408), Anuario... 1995, vol. 1, parr. 36.

Acta resumida de la 2439" sesion (A/CN.4/SR.2439), Anuario... 1996, vol. 1, parr. 16.

La CDI observé que el procedimiento judicial ante un tribunal penal internacional seria el
arquetipo de procedimiento judicial pertinente en el que el individuo no podria alegar una
inmunidad de fondo o una excepcidon de procedimiento basada en su caracter oficial, para evitar
la persecucion y el castigo, Anuario... 1996, vol. 11 (segunda parte), nota de pie de pagina 69.
Ibid., parr. 6) del comentario al proyecto de articulo 7.

En su resolucion 51/160, de 16 de diciembre de 1996, la Asamblea General expresé su
reconocimiento por la terminacion del proyecto definitivo de codigo de crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad y seflal6 a la atencion de los Estados que participaban en el
Comité Preparatorio sobre el establecimiento de una corte penal internacional la pertinencia del
proyecto de codigo para su labor.
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“Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el

cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho

internacional, no obstardan para que la Corte ejerza su competencia sobre
189 »»

ella™.

85. La posibilidad de que el Estatuto comprendiera los principios generales de
derecho penal fue reconocida ya en 1995 en la labor del Comité Especial sobre el
establecimiento de una corte penal internacional®, cuando dicho Comité elaboréd
directrices para la consideracion de los temas que habia de examinar, entre los que
figuraba la prescindencia del cargo oficial. En particular, se expresé el parecer de
que convendria estudiar mas a fondo la cuestion de la inmunidad diplomatica de
detencion y otras medidas procesales adoptadas por la corte o en su nombre'', y
posteriormente, en el contexto del Comité Preparatorio sobre el establecimiento de
una corte penal internacional, se elaboraron varias propuestas para regular la

Iy -7 . . 192 ;7
cuestion y la version final fue una combinacion de esas propuestas . Otra cuestion
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El parrafo 1 del articulo 27 dispone lo siguiente:

“El presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin distincion alguna basada en el cargo
oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno,
miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en
ningun caso la eximird de responsabilidad penal ni constituira per se motivo para reducir la
pena.”

Véase también el articulo 15 del Reglamento No. 2000/15 de la UNTAET, de 16 de junio de
2000, relativo al establecimiento de Grupos Especiales con competencia exclusiva sobre delitos
graves:

“15.1 El presente reglamento sera aplicable por igual a todos sin distincién alguna basada en el
cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno,
miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en
ningln caso la eximira de responsabilidad penal con arreglo al presente reglamento ni
constituira per se motivo para reducir la pena.

15.2 Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de
una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstaran para que los
Grupos Especiales ejerzan su competencia sobre ella.”

Documentos oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento
No. 22 (A/50/22), anexo 11, B.1. Véase también el Proyecto de Estatuto de una Corte Penal
Internacional (Proyecto de Siracusa) elaborado por un Comité de Expertos, organizado por la
Asociacion Internacional de Derecho Penal, el Instituto Internacional de Altos Estudios en
Ciencias Penales y el Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional,
Siracusa/Friburgo/Chicago, 31 de julio de 1995.

Ibid., quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento No. 22 (A/51/22), vol. 1, parr. 193.
Resumen de las actuaciones del Comité Preparatorio (A/AC.249/1), 7 de mayo de 1996, pag. 83.
Hubo una propuesta de Austria del siguiente tenor:

“Inmunidad

En el caso de una investigacion o un procedimiento realizado por solicitud de la corte no se
podra aducir inmunidad de jurisdiccién sobre la base del derecho internacional ni sobre la base
del derecho nacional.”

Posteriormente, luego de los debates en el Comité Preparatorio, se formularon las propuestas
siguientes:

“Propuesta 1

“[1. El presente Estatuto se aplicara a todas las personas sin discriminacion.] El caracter
oficial de la persona que cometa uno de los crimenes tipificadas en el presente Estatuto, y, en
particular, el hecho de que actue en calidad de Jefe de Estado o de gobierno o de funcionario
con responsabilidades en la Administracion, no le eximira de responsabilidad penal ni
constituira motivo para reducir la pena.
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que también se sefiald para ser debatida casi al mismo tiempo, pero que sélo se
resolvid en la Conferencia de Roma mediante el articulo 98'%, fue la necesidad de
considerar las relaciones entre las obligaciones de los Estados Partes en el Estatuto
de cooperar con la Corte y sus demds obligaciones vigentes y las emanadas de
tratados bilaterales de extradicion y de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas'®*. En particular, se reconocidé que era necesario seguir deliberando
acerca del parrafo 2 en relacion con el procedimiento y la cooperacion judicial
internacional . El articulo 98 del Estatuto de Roma no otorga inmunidad de

193

194

195

2. Inmunidad

En el curso de una investigacioén o un procedimiento realizado por solicitud de la Corte no se
podra aducir inmunidad de jurisdiccion sobre la base del derecho internacional ni sobre la base
del derecho nacional.”

“Propuesta 2

1.El hecho de que el acusado desempeiie un cargo oficial, en calidad de Jefe de Estado o de
gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante electo o agente del Estado, no le
eximira de responsabilidad penal con arreglo al presente Estatuto ni ello constituira motivo para
que se reduzca la pena.

2. Ante la Corte no se podran interponer como excepcion las normas especiales de
procedimiento, las inmunidades ni la proteccion que lleve aparejadas el cargo oficial del
acusado y que estén reconocidas por el derecho interno o por convenciones o tratados
internacionales.”

A/AC.249/CRP.13 y A/AC.249/CRP.9; véase también Informe del Comité Preparatorio, vol. II,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento No. 224 (A/51/22, vol. 1I).

Per Saland, que coordind la parte del Estatuto de Roma relativa a los principios generales,
seflala que este principio fue “indiscutido durante todos los debates, y fue relativamente facil
ponerse de acuerdo sobre su formulacion.” México tenia algunas objeciones respecto de la
redaccion del parrafo 2 del articulo 27, pero dichas objeciones fueron retiradas. Espafia también
tenia algunos problemas. Véase Per Saland, “International Criminal Law Principles”, en Roy S.
Lee (editor), The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute, Issues,
Negotiations, Results (La Haya/Londres/Boston, Kluwer Law International, 1999), pag. 202.
Articulo 98 del Estatuto de la Corte Penal Internacional:

“Cooperacion con respecto a la renuncia a la inmunidad

y consentimiento a la entrega

1. La Corte podra negarse a dar curso a una solicitud de entrega o de asistencia en virtud de la
cual el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las obligaciones que le imponga
el derecho internacional con respecto a la inmunidad de un Estado o la inmunidad diplomatica
de una persona o un bien de un tercer Estado, salvo que obtenga la cooperacion de ese tercer
Estado para la renuncia a la inmunidad.

2. La Corte no dara curso a una solicitud de entrega en virtud de la cual el Estado requerido
deba actuar en forma incompatible con las obligaciones que le imponga un acuerdo
internacional conforme al cual se requiera el consentimiento del Estado que envie para entregar
a la Corte a una persona sujeta a la jurisdiccion de ese Estado, a menos que ésta obtenga
primero la cooperacion del Estado que envie para que dé su consentimiento a la entrega.”
Propuesta presentada por Singapur, A/AC.249/WP.40. Véase también Kimberly Prost y Angelika
Schlunck, “Article 98”, en Otto Triffterer (editor), Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court (Baden-Baden (Alemania), Nomos, 1999), pags. 1131 a 1133.
Véase A/AC.249/1997/L.5, articulo B.e, nota de pie de pagina 14.

“1. El presente Estatuto se aplicara a todas las personas sin discriminacion. El cargo oficial de
una persona, bien sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un Gobierno o parlamento, un
representante elegido o un funcionario gubernamental, en ningin caso eximiré a esa persona de
responsabilidad penal ni constituird [per se] motivo para reducir la pena.

2. No se podra invocar, con arreglo al derecho nacional o al derecho internacional, inmunidad de
jurisdiccion o normas de procedimiento especiales vinculadas al cargo oficial de una persona
para impedir que la Corte ejerza su jurisdiccion en relacidon con esa persona.”

51



A/CN.4/596

enjuiciamiento a las personas que la Corte se proponga enjuiciar'®’. Impone a la
Corte la obligaciéon de no colocar a un Estado en una situacion en la que tenga que
violar una obligacion internacional relacionada con la inmunidad'”’. Mientras que el
parrafo 1 del articulo 27 del Estatuto de Roma pareceria ser una formulacion escrita
del derecho consuetudinario sobre el tema'”, el parrafo 2 establece primariamente
una norma convencional.

86. La legislacion nacional de aplicacion del Estatuto de Roma sobre cuestiones
relacionadas con la inmunidad ha asumido diversas formas, por lo cual no es posible
establecer concluyentemente que esté surgiendo una tendencia determinada'”. En
un primer grupo de leyes se hace hincapié¢ en las consultas entre la autoridad de
aplicaciéon y la Corte Penal Internacional’”. En el segundo grupo se excluye la
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Véase también el articulo 18 [B.e], Informe de la reunion entre periodos de sesiones celebrada
en Sutphen (Paises Bajos) del 19 al 30 de enero de 1998, A/AC.249/1998/L.13. En ese momento
solo quedaba pendiente el debate sobre el parrafo 2 en relacion con la cooperacion judicial. Para
el comentario sobre el articulo 27 del Estatuto de Roma, véase Otto Triffterer, “Article 27,
Irrelevance of official position”, en Otto Triffterer (editor), Commentary on the Rome Statute...,
op. cit., pags. 501 a 514. Véase también Paola Gaeta, “Official Capacity and Immunities”, en
Antonio Cassese, Paola Gaeta y otros (editores), The Rome Statute of the International Criminal
Court: A Commentary, vol. I (Oxford, Oxford University Press, 2002), pags. 975 a 1001.

Prost y Schlunck, op. cit., pag. 1132.

Ibid., pag. 1131.

Gaeta, op. cit. (2002), pag. 990.

Véase la base de datos sobre la legislacion nacional establecida por la Corte Penal Internacional
en: http://www.icc-cpi.int/legaltools/.

Véase, por ejemplo, el articulo 12 de la Ley de Australia No. 41 de 2002 sobre la Corte Penal
Internacional:

“... 2) Si, después de la consulta, el Fiscal General concluye que el cumplimiento de la solicitud
no entrara en conflicto con ninguna de esas obligaciones, el Fiscal General debera firmar un
certificado en que conste que el cumplimiento de la solicitud no entrard en conflicto con
ninguna de esas obligaciones.

3) Un certificado firmado con arreglo al parrafo 2 constituird prueba concluyente de los hechos
que constan en el certificado.

4) Si, después de la consulta, el Fiscal General no llega a la conclusion indicada en el parrafo 2,
el Fiscal General debera aplazar el cumplimiento de la solicitud mientras que el pais extranjero
no formule la renuncia necesaria u otorgue el consentimiento necesario.”

Con arreglo al articulo 5 de la Ley de Georgia sobre la cooperacion entre la Corte Penal
Internacional y Georgia, el Organismo Responsable estara facultado para consultar con la Corte
Penal Internacional sobre cuestiones relativas a la solicitud con arreglo a lo prescrito por el
Estatuto y la consulta es obligatoria si el cumplimiento de la solicitud:...

“d) viola las inmunidades internas o diplomaticas.”

Y con arreglo al articulo 13:

“Si la solicitud de la Corte se relaciona con la tramitacion de un proceso penal contra las
personas a quienes se otorga inmunidad con arreglo a la legislacion de Georgia, el Organismo
Responsable notificara al organismo estatal competente de la existencia de fundamentos para
iniciar un procedimiento penal en relacion con las personas de que se trate y facilitara las
acciones relacionadas con la inmunidad de conformidad con la Constitucion y demas normas
legislativas de Georgia.”

La Ley Federal de Suiza sobre la cooperacion con la Corte Penal Internacional, de 22 de junio
de 2001, dispone en su articulo 4 que la Autoridad Central celebrara las consultas indicadas en
el articulo 97 del Estatuto, en particular cuando el cumplimiento de una solicitud: ... d) pudiera
violar la inmunidad de un Estado o la inmunidad diplomatica de una persona (articulo 98 en
conexion con el articulo 27 del Estatuto). Ademas, el articulo 6 dispone que, a solicitud del
Departamento Federal de Justicia y Policia (Departamento), el Consejo Federal decidira acerca
de las cuestiones atinentes a la inmunidad relacionadas con el articulo 98 en conjuncién con el
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aplicacion de las inmunidades con respecto al enjuiciamiento de los crimenes
. ’ 201
mencionados en el articulo 5 del Estatuto de Roma®’'. En el tercer grupo se excluye

201

articulo 27 del Estatuto que se planteen en el curso del cumplimiento de solicitudes y, cuando se
aplique dicho articulo, el Departamento podra ordenar la detencioén u otras medidas preventivas.
Con arreglo a la Ley de Liechtenstein de 20 de octubre de 2004 relativa a la cooperacion con la
Corte Penal Internacional y otros tribunales internacionales, las cuestiones que se planteen se
resolveran por medio de consultas con la Corte Penal Internacional, en particular cuando el
cumplimiento de una solicitud de la Corte Penal Internacional:

“c) entraifiaria la violacion de la inmunidad de un Estado o la inmunidad diplomatica de una
persona o un bien de un tercer Estado (parrafo 1 del articulo 98 del Estatuto de Roma);

2) Durante las consultas, se considerara la posibilidad de cumplir la solicitud en otras formas o
en condiciones especificas.

3) Si una cuestion no puede resolverse mediante consultas, se pedira a la Corte Penal
Internacional que modifique su solicitud. Si no es posible considerar esa modificacion por parte
de la Corte Penal Internacional, la solicitud sera denegada.

4) Dicha decision denegatoria sera adoptada por el gobierno. Se informara a la Corte Penal
Internacional de toda denegacion de una solicitud suya y de los respectivos fundamentos.”
(Articulo 10)

El articulo 23 de la Ley de 2001 del Reino Unido relativa a la Corte Penal Internacional dispone
lo siguiente:

“1) La existencia de una inmunidad de Estado o una inmunidad diplomatica inherente a una
persona en razén de una conexion con un Estado parte en el Estatuto de la CPI no serd obstaculo
para la realizacion de procedimientos con arreglo a la presente Parte en relacion con dicha
persona.

2) Cuando —

a) exista una inmunidad de Estado o una inmunidad diplomatica inherente a una persona en
razon de una conexién con un Estado que no sea parte en el Estatuto de la CPL, y

b) la CPI obtenga la renuncia de dicha inmunidad en relacién con una solicitud de entrega de
dicha persona,

se considerara que la renuncia comprende los procedimientos con arreglo a la presente Parte en
conexion con dicha solicitud.

3) Un certificado del Secretario de Estado—

a) de que un Estado es o no es parte en el Estatuto de la CPI, o

b) de que ha existido la renuncia mencionada en el parrafo 2),

sera prueba concluyente de ese hecho a los efectos de la presente Parte.

4) El Secretario de Estado podra en un caso determinado, después de celebrar consultas con la
CPI y el Estado de que se trate, disponer que no se lleve a cabo contra una persona un
procedimiento (o la continuacion de un procedimiento) con arreglo a la presente Parte que, de
no ser por el parrafo 1) o el parrafo 2), estaria vedado por una inmunidad de Estado o una
inmunidad diplomatica inherente a dicha persona.

6) En el presente articulo, por “una inmunidad de Estado o una inmunidad diplomatica” se
entiende todo privilegio o inmunidad inherente a una persona, en razén de la condicion de dicha
persona o a otra persona en caracter de Jefe de Estado, o de representante, funcionario o agente
de un Estado, con arreglo a—

a) la Ley de 1964 sobre los privilegios diplomaticos (c. 81), la Ley de 1968 sobre las relaciones
consulares (c. 18), la Ley de 1968 sobre las organizaciones internacionales (c. 48) o la Ley de
1978 sobre las inmunidades de los Estados (c. 33),

b) cualquier otra disposicion legislativa dictada a los efectos de dar cumplimiento a una
obligacion internacional, o

¢) cualquier norma juridica derivada del derecho internacional consuetudinario.”

El articulo 4 de la Ley 37 de 2001 de Sudafrica, relativa a las inmunidades y privilegios
diplomaticos, leido conjuntamente con el articulo 15, dispone que los jefes de Estado son
inmunes frente a la jurisdiccion penal y civil de los tribunales de la Republica y gozan de los
privilegios de que gozan los jefes de Estado de conformidad con las normas del derecho
internacional consuetudinario, y tipifica como delito la conducta de cualquier persona que

53



A/CN.4/596

el enjuiciamiento de personas que gocen de inmunidades mientras estén

~ 202 . e . . .. .,
desempefiando el cargo’” o se excluye dicho enjuiciamiento sin limitaciéon
temporal, a menos que haya una renuncia expresa””.

87. Otros acuerdos de creacidon de tribunales penales han abordado las cuestiones
atinentes a la inmunidad. El caracter hibrido de tales acuerdos puede influir en la
forma en que puedan invocarse las inmunidades ante dichos tribunales, aun cuando,

202
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intencionalmente o por no haber actuado con la diligencia razonable expida, obtenga o practique
una citacion a proceso judicial contra la persona que goce de inmunidad con arreglo a dicha Ley.
Sin embargo, el articulo 4 de la Ley No. 27 de 2002 de Sudafrica, relativa a la aplicacion del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (que prevé, entre otras cosas, el crimen de
genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra; el enjuiciamiento en los
tribunales de Sudafrica de las personas acusadas de haber cometido dichos crimenes en
Sudafrica y fuera de las fronteras de Sudafrica en determinadas circunstancias, y la detencion de
las personas acusadas de haber cometido tales crimenes y su entrega a dicha Corte en
determinadas circunstancias) dispone lo siguiente:

“1) No obstante cualquier disposicion en contrario contenida en cualquier otra ley de la
Republica, toda persona que cometa un crimen, sera culpable de un delito y en caso de condena
sera penada con multa o prision, inclusive prision a perpetuidad, o prision sin opcién de multa,
o a la vez multa y prision.

2) No obstante cualquier disposicion en contrario contenida en otra ley, inclusive una norma de
derecho internacional consuetudinario o convencional, el hecho de que una persona-

a) sea o haya sido Jefe de Estado o de gobierno, miembro de un gobierno o un parlamento,
representante electivo o funcionario gubernamental; o

b) siendo miembro de un servicio de seguridad o fuerza armada, haya estado legalmente
obligado a obedecer una orden manifiestamente ilicita de un gobierno o un superior, no sera ni —
i. una circunstancia eximente de un crimen; ni — ii. un motivo que permita la reduccién de la
pena una vez que la persona haya sido declarada culpable de un crimen.”

El parrafo 3 del articulo 6 de la Ley de Croacia de 4 de noviembre de 2003 sobre la aplicacion
del Estatuto de la Corte Penal Internacional y sobre el enjuiciamiento de los actos criminales
contra el derecho internacional humanitario y de guerra dispone lo siguiente:

“Las normas sobre inmunidades y privilegios previstas con arreglo a la ley no se aplicaran en
los procedimientos relativos a los actos criminales a los que se refiere el articulo 1 de la
presente Ley.”

El articulo 16 de la Ley No. 270 de los Paises Bajos, de 19 de junio de 2003, relativa a los
crimenes internacionales, que contiene normas sobre las violaciones graves del derecho
internacional humanitario (Ley sobre los crimenes internacionales), dispone lo siguiente:

“El enjuiciamiento penal por uno de los crimenes mencionados en la presente Ley esta excluido
con respecto a:

a) los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores extranjeros,
mientras se encuentren en ejercicio del cargo, asi como otras personas, en la medida en que su
inmunidad esté reconocida con arreglo al derecho internacional consuetudinario;

b) las personas que tengan inmunidad en virtud de una convencion aplicable dentro del Reino de
los Paises Bajos.”

La Ley de Polonia relativa al procedimiento en los casos penales en materia de relaciones
internacionales (Parte XIII) dispone, en su articulo 578, lo siguiente:

“La jurisdiccion de los tribunales penales de Polonia no comprendera a:

1) los jefes de las misiones diplomaticas de Estados extranjeros acreditados ante la Republica de
Polonia,

2) las personas que integren el personal diplomatico de dichas misiones,

3) las personas que integren el personal administrativo y técnico de dichas misiones,

4) los miembros de las familias de las personas enumeradas en los apartados 1) a 3), si son
miembros de sus hogares, y

5) otras personas a quienes se otorgue inmunidad diplomatica con arreglo a leyes, acuerdos o
costumbres internacionales universalmente reconocidas.”

Véase también la legislacion de los Paises Bajos, ibid.
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en la causa Taylor, la Sala de Apelaciones resolvid el punto considerando que el
Tribunal era de caracter internacional, con lo cual hizo que fuera inaplicable la
defensa de inmunidad. Asimismo el Tribunal Supremo de Sierra Leona ha
determinado que, si bien habria derecho a inmunidad de jurisdiccion ante los
tribunales internos del Estado al que pertenezca un funcionario o ante los tribunales
de un tercer Estado (salvo en caso de renuncia), no existiria un derecho a priori a
pretender inmunidad ante un tribunal internacional, particularmente respecto de un

proceso penal referido a crimenes internacionales®”.

204

En la causa Issa Hassan Sesay (aka Issa Sesay) and Allieu Kondewa and Moinina Fofana and
the President of the Special Court, the Registrar of the Special Court and the Prosecutor of the
Special Court and the Attorney General and Minister of Justice, S. C No. 1/2003, del Tribunal
Supremo de Sierra Leona puso de relieve la importancia de la distincion que debe hacerse entre
la inmunidad de jurisdiccion con arreglo al derecho interno, por un lado, y con arreglo al
derecho internacional, por otro; disponible en
http://news.sl/drwebsite/uploads/specialcourtjudgement_scl 2003.htm.

Para el texto de las disposiciones, véase, por ejemplo, el articulo 6 del Estatuto del Tribunal
Especial para Sierra Leona, establecido por un Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno
de Sierra Leona en virtud de la resolucién 1315 (2000) del Consejo de Seguridad, de 14 de
agosto de 2000, que dispone lo siguiente:

“...2. El cargo oficial de un acusado, sea Jefe de Estado o de Gobierno o funcionario
responsable del gobierno, no le eximira de responsabilidad penal ni constituird motivo para
reducir la pena.

5. La responsabilidad penal individual por los crimenes a que se hace referencia en el articulo 5
sera determinada de conformidad con las respectivas leyes de Sierra Leona.”

El articulo 29 de la Ley sobre el establecimiento de Salas Especiales en los tribunales de
Camboya para el enjuiciamiento de los crimenes cometidos durante el periodo de Kampuchea
Democratica, aprobada por la Asamblea Nacional el 2 de enero de 2001 en el quinto periodo de
sesiones de la segunda legislatura, aprobada sin reservas por el Senado el 15 de enero de 2001,
en el cuarto periodo de sesiones de la primera legislatura, que procura juzgar a los mas altos
dirigentes de la Kampuchea Democratica y a aquellos a quienes incumba la mayor
responsabilidad por los crimenes y graves transgresiones del derecho penal de Camboya, el
derecho internacional humanitario y las normas consuetudinarias en la materia, asi como los
instrumentos internacionales en que Camboya es parte, cometidos en el periodo comprendido
entre el 17 de abril de 1975 y el 6 de enero de 1979, dispone lo siguiente:

“El cargo o rango de un sospechoso no eximira a dicha persona de responsabilidad penal ni
mitigara la pena.”

El apartado c) del articulo 15 del Estatuto del Tribunal Especial para el Iraq, promulgado el 10
de diciembre de 2003 dispone lo siguiente:

“El caracter oficial de una persona acusada, ya sea como presidente, primer ministro, miembro
del gabinete, presidente o miembro del Consejo del Comando Revolucionario, miembro del
Comando Regional del Partido Arabe Socialista Ba’az o del gobierno (o como instrumento de
alguno de ellos) o como funcionario responsable del gobierno del Iraq o miembro del Partido
Ba’az o en cualquier otro cardcter, no eximird a dicha persona de responsabilidad penal ni
mitigara la pena. Ninguna persona tiene derecho a inmunidad alguna con respecto a ninguno de
los crimenes estipulados en los articulos 11 a 14 [relativos al genocidio, los crimenes de lesa
humanidad, los crimenes de guerra y las violaciones de las leyes del Iraq que se estipulan].”
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Segunda parte. Alcancey aplicacion delainmunidad
dejurisdiccion penal extranjeradelosfuncionarios
del Estado

88. Al considerar los temas relacionados con el alcance de la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado, es preciso abordar tres
cuestiones principales, a saber, a) qué funcionarios del Estado gozan de inmunidad
de jurisdiccion penal extranjera; b) qué actos estan comprendidos en dicha
inmunidad, y c)si el derecho internacional reconoce algunas excepciones o
limitaciones a dicha inmunidad (en particular, en el caso de los crimenes
internacionales). Esas cuestiones parecen haber recibido diferentes respuestas segun
el tipo de inmunidad considerado. De acuerdo con una interpretacidon que parece ser
ampliamente aceptada por los Estados?®, los 6rganos judiciales’® y la doctrina
juridica2°7, es frecuente que las cuestiones atinentes a los beneficiarios, los actos
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La distincion fue reconocida por ambas partes en las actuaciones orales de la causa relativa a
Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France) ante la Corte
Internacional de Justicia: CR 2008/3, pag. 15 (Condorelli, en nombre de Djibouti); CR 2008/5,
pag. 50 (Pellet, en nombre de Francia).

La distincion fue utilizada originalmente en el contexto de la inmunidad diplomatica, y esta bien
establecida en el contexto de dicha inmunidad (véase, por ejemplo, Yoram Dinstein,
“Diplomatic Immunity from Jurisdiction Ratione Materiae”, International and Comparative
Law Quarterly, vol. 15 (1966), pags. 76 a 89). Véase también, por ejemplo, Alemania, Tribunal
Constitucional Federal, Former Syrian Ambassador to the German Democratic Republic, Causa
No. 2 BvR 1516/96, reproducido en International Law Reports, vol. 115, pag. 606). Para su
utilizacién en el contexto de la inmunidad de otros funcionarios del Estado, véase, por ejemplo:
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, A/-Adsani v. Reino Unido, demanda No. 35763/97,
sentencia, 21 de noviembre de 2001, parr. 65; Suiza, Tribunal Federal, Ferdinand et Imelda
Marcos c. Office fédéral de la police (recours de droit administratif), ATF 115 Ib 496, pags. 501
y 502 (reproducido en Lucius Caflisch, “La pratique suisse en mati¢re de droit international
public 19807, Revue suisse de droit international et droit européen (1991), pags. 535y 536) ;
Pinochet (No. 3), pag. 581 (en particular: Lord Browne-Wilkinson, ibid., pag. 592; Lord Goff de
Chieveley, pag. 598; Lord Hope de Craighead, pag. 622; Lord Hutton, pag. 629; Lord Saville de
Newdigate, pag. 641 ; Lord Milletyt, pags. 644 y 645).). Cabe sefialar, empero, que, en su
sentencia en la causa del Arrest Warrant, la Corte Internacional de Justicia examiné la cuestioén
de la inmunidad de un ministro de relaciones exteriores en ejercicio y la compard con la de un
ex ministro sin referirse a esta clasificacion (para una critica del razonamiento de la Corte en
este aspecto, véase Antonio Cassese, “When May Senior State Officials be Tried for
International Crimes? Some Comments on the Congo v. Belgium Case”, European Journal of
International Law, vol. 13 (2002), pags. 862 a 864).

Esta distincion fue utilizada por la CDI en el parrafo 19) del comentario al proyecto de articulo
2 del Proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes
(Anuario... 1991, vol. 11 (Segunda parte), pags. 18 y 19). Véase también, entre otros: Cassese,
“When May Senior State Officials...”, op. cit., pags. 862 a 864; Vanessa Klingberg, “(Former)
Heads of State before international(ized) criminal courts: the case of Charles Taylor before the
Special Court for Sierra Leone”, German Yearbook of International Law, vol. 46 (2003),

pag. 544; Andrew D. Mitchell, “Leave Your Hat On? Head of State Immunity and Pinochet”,
Monash University Law Review, vol. 25 (1999), pags. 230 y 231; Geoffrey Robertson, Crimes
against Humanity: The Struggle for Global Justice (Londres, Allen Lane, The Penguin Press,
1999), pag. 402. En los trabajos del Instituto de Derecho Internacional sobre las inmunidades de
jurisdiccidn y ejecucion de los jefes de Estado y de gobierno en el derecho internacional, la
distincion fue utilizada explicitamente por Sucharitkul (Instituto de Derecho Internacional,
Annuaire, vol. 69 (2000-2001), pag. 467), Verhoeven, (“Rapport provisoire”, ibid., pag. 488),
Salmon (ibid., pag. 563), Fox (ibid., pag. 579) y Dinstein (ibid., pag. 624); sin embargo, la
distincion impregna la mayoria de los debates.
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comprendidos y las posibles excepciones se examinen con referencia a dos
categorias diferentes de inmunidades de los funcionarios del Estado, a saber, la
inmunidad ratione personae y la inmunidad ratione materiae®™. En la presente
parte se ha adoptado una estructura que refleja esa distincién fundamental.*”

89. Sin embargo, se deberia dejar en claro desde el comienzo que esta distincion
es utilizada para fines puramente descriptivos y sin perjuicio de la cuestion de si hay
alguna diferencia en cuanto al fundamento o la naturaleza de las inmunidades de
que se trata. En lo tocante al fundamento, la mayoria de las decisiones judiciales y
estudios doctrinales contemporaneos tienden a coincidir en que las inmunidades no
se otorgan a los funcionarios del Estado para su beneficio personal, sino que tienen
la finalidad de “asegur[ar] el eficaz desempefio de sus funciones en nombre de sus
respectivos Estados”'’. Ello es asi no solo en materia de inmunidades ratione
materiae, sino también en materia de inmunidades ratione personae®'. Sin
embargo, esta claro que la necesidad de asegurar el eficaz desempeio de las
funciones del Estado se plantea de maneras diferentes segun la naturaleza e
importancia de las atribuciones del funcionario de que se trate, y de si éste se
encuentra ejerciendo sus funciones o ha cesado en su cargo: Dichos factores
combinados parecen explicar el diferente alcance de los dos tipos de inmunidad. De
hecho, mientras el funcionario del Estado esta en el ejercicio del cargo, el proceso
penal tramitado por una jurisdiccidon extranjera puede determinar la detencion del
funcionario, cosa que tendria el efecto de obstaculizar directamente su capacidad
para continuar cumpliendo sus funciones. La necesidad de preservar esa capacidad
es particularmente acuciante en el caso de los funcionarios del Estado de alto rango
e investidos de funciones (particularmente de caracter diplomatico o representativo)
que, por su naturaleza, se desempefian en el extranjero. En lo tocante a la naturaleza
de la institucidn, la posicidon mayoritaria parece ser que las inmunidades ratione
personae 'y ratione materiae tienen la misma naturaleza procesal®'”. Sin embargo, se
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En las decisiones judiciales y en la doctrina ocasionalmente se emplea una terminologia
diferente, calificando a la inmunidad ratione personae también como inmunidad “personal” o
“absoluta”, y describiendo a veces a la inmunidad ratione materiae como “funcional” u
“organica”. Sin embargo, las expresiones utilizadas en el texto parecen ser las que se adoptan
mas generalmente y, como se explicara con mayor detenimiento mas adelante, las que mejor
describen el criterio conforme al cual deberian distinguirse esos dos tipos de inmunidad.

La estructura propuesta parece ser la que refleja mas exactamente el estado del debate sobre la
inmunidad de los funcionarios del Estado en el derecho internacional, y por consiguiente se
adecua al objeto del presente estudio. En particular, evita repeticiones en la descripcion de los
actos comprendidos, asi como excepciones para distintas categorias de funcionarios del Estado.
Sin embargo, en la labor de codificacion es posible pensar en otros enfoques (por ejemplo,
describir el alcance de la inmunidad para las distintas categorias de funcionarios del Estado:
jefes de Estado, jefes de gobierno, ministros de relaciones exteriores, otros funcionarios de alto
rango, otros funcionarios del Estado).

Arrest Warrant, parr. 53.

En este sentido, puede decirse que la inmunidad ratione personae se otorga al beneficiario para
fines “funcionales”, de manera muy parecida a la inmunidad ratione materiae (esto milita contra
el uso de la expresion “inmunidad funcional” para describir a esta ultima). Sobre el papel que
las justificaciones mas tradicionales de la inmunidad ratione personae del jefe de Estado
parecen seguir desempeifiando en el derecho internacional, véase la seccion A.1 a) infra.

En otros términos, tanto las inmunidades ratione personae como las inmunidades ratione
materiae constituyen un obstaculo al ejercicio de jurisdiccion por parte de los tribunales penales
extranjeros, y no una defensa de fondo que excluya la responsabilidad penal del funcionario del
Estado de que se trate. El caracter procesal de la cuestion de la inmunidad ha sido sostenido, por
ejemplo, por la Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para Sierra Leona, Fiscal v. Charles
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ha expresado la opinion de que, si bien la inmunidad ratione personae

efectivamente se relaciona con el derecho procesal, la inmunidad ratione materiae
’ r . . 21 .

seria més bien “una defensa sustantiva”?", debido a que la conducta de un agente

del Estado que constituye un acto oficial no le seria atribuible a ¢, sino al Estado*'"*.
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Ghankay Taylor, parr. 27, o por los magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal en su
opinidn separada conjunta en la causa del Arrest Warrant, parr. 74.

Este argumento ha sido formulado, en particular, por Gaetano Morelli, Nozioni di diritto
internazionale, 7 edicion (Padua, CEDAM, 1967), pags. 215 y 216; Cassese, “When May
Senior State Officials...”, op. cit., pags. 862 y 863.

La segunda proposicion se encuentra en la doctrina. Véase, por ejemplo, Cassese, “When May
Senior State Officials...”, op. cit., pag. 862 (“[La inmunidad ratione materiae] se funda en la
nocién de que los funcionarios del Estado no son responsables ante otros Estados por los actos
que cumplan en su caracter oficial y que, por consiguiente, deben ser atribuidos al Estado.”);
Hans Kelsen, Principles of International Law (Nueva York, Holt, Rinehart y Winston, 1952),
pags. 358 y 359 (“Por consiguiente, el principio se aplica no sélo en caso de que un Estado
como tal sea demandado ante un tribunal de otro Estado, sino también en caso de que el
demandado o el acusado sea un individuo y el delito civil o penal por el cual se enjuicia al
individuo tenga el caracter de un acto de Estado. Entonces, el delito debe ser imputado al
Estado, y no al individuo.”); Gaeta, op. cit. (2002), pag. 976, y Salvatore Zappala, “Do Heads of
State in Office Enjoy Immunity from Jurisdiction for International Crimes? The Ghaddafi Case
Before the French Cour de Cassation”, European Journal of International Law, vol. 12 (2001),
pag. 598 (que considera que este tipo de inmunidad comprende los actos realizados en el
ejercicio de funciones de caracter oficial, pues dichos actos deben ser referidos al Estado
mismo). La misma opinidn fue expresada por Lord Lloyd de Berwick, Pinochet (No. 1), pag.
1328: “El ex Jefe de Estado goza de una inmunidad continuada con respecto a los actos
gubernamentales que haya realizado como Jefe de Estado porque en ambos casos los actos se
atribuyen al Estado mismo.” Este enfoque puede basarse, en particular, en los siguientes
precedentes. En su Droit des gens, Emer de Vattel observo que “si una nacion, o su jefe, aprueba
o ratifica el acto del individuo, dicho acto pasa a ser de interés publico, y la parte lesionada
debe considerar a la nacion como el verdadero autor de la injuria, de la cual el ciudadano fue
solo el instrumento” (Libro II, cap. 6, § 74). Esa autorizada opinion, entre otras, fue invocada en
el contexto de la causa McLeod, en la cual un subdito britanico fue detenido en los Estados
Unidos acusado de homicidio e incendio intencional en conexién con la destruccion de la nave
Caroline por subditos britanicos que luchaban contra la rebelion canadiense de 1837. El
Gobierno britanico pidio la liberaciéon de McLeod fundandose en que el ataque era un acto
publico de personas al servicio de Su Majestad que obedecieron una orden de sus autoridades
superiores y no podia servir de base para procedimientos en los Estados Unidos. El principio fue
aceptado por el Gobierno de los Estados Unidos, pero la cuestion de un nolle prosequi se
present6 ante la Corte Suprema de Nueva York que, si bien considerd el argumento, decidi
reenviar al acusado para ser sometido a juicio con las formalidades legales ordinarias (7The
People v. McLeod, 1 Hill (NY) 377 (1841; posteriormente el acusado fue declarado inocente).
En respuesta a una nota enviada después de los acontecimientos (28 de julio de 1842) en la cual
el Gobierno britanico pidié seguridades de que en el futuro se respetaria “el principio jamas
negado en la argumentacion segun el cual las personas que actiian en obediencia a una legitima
autoridad no son personalmente responsables de ejecutar las érdenes de su gobierno”, el
Gobierno de los Estados Unidos reconoci6 dicho principio (para una descripcion del caso, véase
R.Y. Jennings, “The Caroline and McLeod Cases”, American Journal of International Law, vol.
32 (1938), pags. 82 a 99, esp. pags. 92 a 96). Véase también la declaracion del Fiscal General de
los Estados Unidos en un juicio civil contra Collot, Gobernador francés de Guadalupe, en 1797
(reproducida en J. B. Moore, A Digest of International Law, vol. 11 (1906), pags. 23 y 24). En el
contexto de la causa Blaski¢, la Sala de Apelaciones del Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia (presidida por el magistrado Cassese) desestimo la posibilidad de que el Tribunal
emplazara a funcionarios del Estado que habian actuado en su caracter oficial, sefialando que
“los funcionarios del Estado no pueden sufrir las consecuencias de actos ilicitos que no les son
atribuibles a ellos personalmente sino al Estado en cuyo nombre actuaron: gozan de la llamada
“inmunidad funcional”* (Fiscal v. Blaski¢é, decision sobre la citacion bajo apercibimiento
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, y 1. . .. . .. 21
Deberia observarse, empero, que este ultimo principio ha sido criticado®” o

interpretado de manera diferente®'®. En todo caso, también vale la pena sefialar que
en la doctrina, independientemente de la posicion que se adopte acerca de la
cuestion de la naturaleza de esas inmunidades, por lo general parece concebirse a la
inmunidad ratione personae como un tipo auténomo’'’, mientras que
frecuentemente se vincula a la inmunidad ratione materiae con la doctrina de la

inmunidad de los Estados?'®,
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[subpoenal], parr. 38 (nota de pie de pagina omitida). La Sala de Apelaciones se refirié ademas
al argumento del Gobierno de Francia en el caso del Rainbow Warrior y a la sentencia del
Tribunal Supremo de Israel en la causa Eichmann (para un examen mas detenido de la sentencia
en la causa Blaski¢ y los dos ultimos casos, véase la seccion B de la presente Parte.

Véase la opinion de Lord Hoffmann en la causa Jones:

“Respetuosamente pienso que es un poco artificial decir que los actos de los funcionarios no son
“atribuibles a ellos personalmente’ y que este uso puede generar una confusion, especialmente
en los casos en que por un tratado se retira algin aspecto de la inmunidad del individuo, como
ocurre en lo tocante a los procedimientos penales por la Convencion contra la Tortura. Seria
extrafio decir, por ejemplo, que la tortura ordenada por el General Pinochet le era atribuible a é1
personalmente a los efectos de la responsabilidad penal, pero sélo al Estado de Chile a los
efectos de la responsabilidad civil. Seria mas claro decir que la Convencion contra la Tortura
retird la inmunidad respecto del enjuiciamiento penal pero no afecto a la inmunidad respecto de
la responsabilidad civil. Por consiguiente, yo preferiria decir, como Leggatt LJ en Propend
Finance Pty Ltd v. Sing (1997) 111 ILR 611, 669, que la inmunidad del Estado otorga a los
distintos empleados o funcionarios de un Estado extranjero “proteccion bajo el mismo manto
que protege al Estado mismo”. Pero se trata de una diferencia en la forma de expresion y no en
la sustancia de la regla.”

Reino Unido, Camara de los Lores, Jones v. Ministry of Interior Al-Mamlaka Al-Arabiya AS
Saudiya (the Kingdom of Saudi Arabia), Mitchell and others v. Al-Dali and others and Ministry
of Interior of Mamlaka Al-Arabiya AS Saudiya (the Kingdom of Saudi Arabia), Jones v. Ministry
of Interior AI-Mamlaka Al-Arabiya AS Saudiya (the Kingdom of Saudi Arabia (en adelante, la
causa Jones), 14 de junio de 2006, [2006] UKHL 26, parr. 68.

Para una reciente critica del lenguaje formalista, véase McGregor, op. cit., pags. 903 a 919.
Véase Alain Pellet, en nombre de la Reptiblica Francesa, en la causa relativa a Certain
Questions of Mutual Assistance, (CR 2008/5, pag. 51), citado en la seccion B de la presente
Parte.

En las palabras de la CDI, “desde el punto de vista histoérico, las inmunidades de los soberanos y
los embajadores aparecieron con anterioridad incluso a las inmunidades de los Estados. En la
practica de los Estados, se rigen por diferentes series de principios de derecho internacional”.
Sin embargo, la CDI también observo que “se ha expresado la opinion de que, en estricta teoria,
todas las inmunidades jurisdiccionales tienen su origen en la norma basica de la soberania del
Estado” (parr. 19) del comentario al articulo 2, en Anuario... 1991, vol. 11 (Segunda parte),

pag. 19, nota de pie de pagina 47.

La identificacion de la inmunidad ratione materiae de los funcionarios con la inmunidad de los
Estados parece ser corrientemente aceptada en el contexto de los procesos civiles. Véase la
Primera parte para el tratamiento de este punto en la labor de la CDI relativa a la Convencion de
las Naciones Unidas de 2004 sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes. Como se explicd en el comentario al articulo 2: “Las acciones promovidas contra esos
representantes o agentes de un gobierno extranjero por razén de sus actos oficiales son
esencialmente acciones contra el Estado al que representan. E1 Estado extranjero, al actuar por
conducto de sus representantes, goza de inmunidad ratione materiae... la inmunidad de que se
trata no so6lo pertenece al Estado, sino que se basa ademas en el cardcter soberano u oficial de
las actividades, precisamente por ser inmunidades ratione materiae” (parr. 18) del comentario al
articulo 2, ibid., pags. 18 y 19). En la jurisprudencia, véase, por ejemplo, Reino Unido, Jones,
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90. En lo tocante a los beneficiarios, las dos inmunidades difieren en que de la
inmunidad ratione personae so6lo gozan una cantidad limitada de funcionarios de
alto rango en ejercicio, mientras que la inmunidad ratione materiae pareceria
comprender a los funcionarios del Estado en general®" y prolongarse mas alld del
periodo en que dichos funcionarios ejercen sus funciones. De ello se deriva, en
particular, que a los funcionarios de alto rango, como los jefes de Estado, se les
otorgara una amplia inmunidad ratione personae mientras desempeifien el cargo””,
pero seguiran gozando de una mas limitada inmunidad ratione materiae una vez que
hayan dejado el poder™'. Sin embargo, se plantean varias cuestiones. Por ejemplo,
se discute si la inmunidad ratione personae s6lo comprenderia a los jefes de Estado
o si abarcaria a otros funcionarios de alto rango (en opinion de la Corte
Internacional de Justicia, también gozaban de dicha inmunidad los jefes de gobierno
y ministros de relaciones exteriores, y otros tribunales han ampliado el alcance de
dicha inmunidad ain mas, de modo de abarcar a otros funcionarios de alto rango).

91. Con respecto al contenido, cabe recordar que la inmunidad ratione personae
tiene un alcance material mas amplio, pues abarca cualquier conducta del
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parr. 10 (Lord Bingham de Cornhill, con referencia a otro casos de diversas jurisdicciones),
parr. 30 (Lord Bingham de Cornhill) y parr. 66 (Lord Hoffmann). En los Estados Unidos,
algunos tribunales han considerado a las personas como “dependencias” [en inglés,
“instrumentalities ’] de los Estados extranjeros con arreglo a la Ley de 1976 sobre inmunidades
soberanas de los Estados extranjeros: Kline v. Kaneko, 685 F.Supp. 386 (Distrito Sur de Nueva
York, 1988) (que concluy6 que el Secretario de Gobernacion de México puede ser demandado
en su caracter oficial y tiene derecho a proteccion con arreglo a la Ley sobre inmunidades
soberanas de los Estados extranjeros); Mueller v. Diggelman, No. 82 Civ. 5513, 1983 WL 25419
(Distrito Sur de Nueva York, 13 de mayo de 1983) (que consider6 que un tribunal suizo es un
“organo” del Estado); Rios v. Marshall, 530 F.Supp. 351 (Distrito Sur de Nueva York, 1981)
(que concluy6 que una junta laboral extranjera es una “dependencia” con arreglo a la Ley sobre
inmunidades soberanas de los Estados extranjeros, y en consecuencia los funcionarios de la
junta tienen derecho a proteccion).

Las relaciones entre la inmunidad ratione materiae de los funcionarios del Estado y la
inmunidad de los Estados se han invocado también con respecto a procedimientos penales
(véase, por ejemplo: Hazel Fox, “The Pinochet Case No. 3”, International and Comparative
Law Quarterly, vol. 48 (1999), pags. 695 y 696; Pasquale De Sena, “Immunity of State Organs
and Defence of Superior Orders as an Obstacle to the Domestic Enforcement of International
Human Rights”, en Benedetto Conforti y Francesco Francioni (editores), Enforcing
International Human Rights in Domestic Courts (La Haya, Martinus Nijhoff Publications,
1997), pag. 371.

Sobre esta cuestion, véase la seccion B. de la presente Parte.

Como ha sefalado Cassese, a un funcionario de alto rango también se le ha otorgado, incluso
mientras estd en ejercicio, la inmunidad ratione materiae por actos realizados en el ejercicio de
funciones oficiales. En este sentido, puede decirse que las dos clases de inmunidad coexisten y
en cierta forma se superponen (véase Cassese, “When May Senior State Officials...”, op. cit.,
pag. 864; véase también Dinstein, op. cit., pag. 82). Sin embargo, esa coexistencia no tendria
consecuencia alguna, salvo que llegara a considerarse que las dos inmunidades son de naturaleza
diferente, en cuyo caso la inmunidad ratione personae configuraria un obstaculo procesal para
el ejercicio de competencia por los tribunales penales extranjeros, mientras que la inmunidad
ratione materiae fundamentaria una defensa sustantiva (sobre esta teoria, véanse las notas de pie
de pagina 213 y 214 supra, asi como el texto correspondiente).

Por esta razdn, a veces se emplea la expresion “inmunidad residual” para designar la inmunidad
ratione materiae de que se goza después de la expiracion del mandato (véase, por ejemplo,
Andrea Bianchi, “Immunity versus Human Rights: The Pinochet Case”, European Journal of
International Law, vol. 10 (1999), pag. 254, nota de pie de pagina 73).
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funcionario del Estado de que se trate””, mientras que la inmunidad ratione
materiae se limita a los actos realizados en el cumplimiento de funciones oficiales.
En otras palabras, la primera inmunidad se otorga por referencia a la condicion de la
persona de que se trata (ratione personae), mientras que la segunda se otorga por
referencia a las caracteristicas de la conducta a que se refiere (ratione materiae).
Las cuestiones principales que se plantean en este contexto se refieren a la
definicion de los “actos oficiales” comprendidos en la inmunidad ratione materiae y
a como deberian distinguirse dichos actos de la conducta cumplida por el
funcionario del Estado con caracter privado.

92. La cuestion de las posibles excepciones también ha recibido un tratamiento
diferente segun el tipo de inmunidad que se esté examinando. La principal
controversia a este respecto tiene que ver con los crimenes de derecho internacional.
La argumentacion con arreglo a la cual tales crimenes estarian excluidos de la
inmunidad ratione materiae parece ser la que se acepta predominantemente (si bien
la motivacion y el alcance precisos de esa excepcion siguen dando lugar a distintas
interpretaciones). Por el contrario, la opinién mayoritaria (prominentemente
sostenida por la Corte Internacional de Justicia en la causa de la Orden de detencion
y por la jurisprudencia nacional, pero criticada por una parte de la doctrina) es que
dicha excepcion no se aplicaria en el caso de la inmunidad ratione personae.

93. Esas cuestiones se examinaran mas detalladamente infra.

Inmunidad ratione personae

94. La inmunidad ratione personae se caracteriza por su amplio alcance material y
se otorga con arreglo al derecho internacional a una cantidad limitada de
funcionarios, en primerisimo lugar a los jefes de Estado mientras estén en ejercicio
de sus funciones. La practica de los Estados sobre esta cuestion es bastante nutrida
en lo tocante a procesos civiles (e incluso existen numerosas decisiones judiciales
nacionales), pero son poco frecuentes los procesos penales en que se haya
considerado la cuestion de la inmunidad ante las jurisdicciones internas. Si bien las
sentencias dictadas en procesos civiles estan técnicamente fuera del alcance del
presente topico, pueden ser de particular interés y se refieren a algunas cuestiones
pertinentes a los efectos del presente estudio. Por lo tanto, ocasionalmente se utiliza
a esas causas como material de referencia. En todo caso, la cuestion de la inmunidad
de jurisdiccion penal ha sido colocada en el primer plano del debate juridico en los
ultimos tiempos, particularmente con el incremento de la cantidad de causas penales
incoadas por crimenes de derecho internacional contra Jefes de Estado y otros
funcionarios de alto rango en ejercicio.

. u var un subito i i unciami

95. Se puede observar un subito incremento de la cantidad de pronunciamientos

judiciales directamente pertinentes respecto de este tema, asi como de articulos
i X . i fi u uestio inmuni

doctrinales conexos’®. Es digno de sefialarse que la cuestion de la inmunidad
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Por ello se suele calificar a la inmunidad ratione personae como “absoluta” o “total”.

Es evidente que la publicidad que rodea a los casos en que estan involucrados ex funcionarios
de alto rango (muy en particular, la causa Pinochet en Espaiia y el Reino Unido), que en
términos técnicos corresponden al ambito de la inmunidad ratione materiae, también ha
desencadenado un incremento del interés por la cuestion de la inmunidad ratione personae,
inspirando procedimientos judiciales contra funcionarios en ejercicio y un tratamiento mas
cuidadoso de la inmunidad ratione personae en la doctrina.
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ratione personae esta en el centro de la sentencia dictada por la Corte Internacional
de Justicia en la causa de la Orden de detencion, que se refiere a la controversia
relativa al dictado y la circulacion internacional por Bélgica de una orden de
detencion contra el Ministro de Relaciones Exteriores en ejercicio de la Republica
Democratica del Congo por cargos de crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad con arreglo al derecho belga. Si bien en dicha causa la Corte formulé un
claro pronunciamiento sobre el alcance de la inmunidad de que goza un ministro de
relaciones exteriores, el debate en torno a la inmunidad ratione personae parece
persistir.

Per sonas comprendidas

96. La determinacion del alcance personal de la inmunidad ratione personae
entrafia esencialmente la individualizacion de las categorias de funcionarios del
Estado que estan comprendidas en dicha inmunidad y la justificacion de ésta.
También es preciso considerar varias cuestiones conexas, sobre todo atinentes a las
circunstancias en que se otorga esta inmunidad.

97. Alaluz de la practica de los Estados y la doctrina, los funcionarios del Estado
que son candidatos al goce de inmunidad ratione personae podian clasificarse en
tres categorias diferentes: a) el jefe de Estado; b) el jefe de gobierno y el ministro de
relaciones exteriores; y c) otros funcionarios de alto rango. Parece no haber ningun
caso en que se haya alegado que los funcionarios del Estado de menor rango
gozaban de este tipo de inmunidad, salvo en circunstancias muy especificas. Ya han
sido objeto de codificacion tres casos en que funcionarios de nivel inferior gozan de
dicha inmunidad, a saber, el de los agentes diplomaticos, que estan comprendidos en
la inmunidad de jurisdiccion penal del Estado receptor, con arreglo al parrafo 1 del
articulo 31 de la Convencidén de Viena sobre las Relaciones Diplomaticas, 1961; el
de los representantes del Estado que envia en una mision especial y los miembros de
su personal diplomatico, que también gozan de inmunidad de jurisdiccion penal en
el Estado receptor con arreglo al parrafo 1 del articulo 31 de la Convencidon sobre
las Misiones Especiales, 1969, y el del jefe de mision y los miembros del personal
diplomatico de una mision ante una organizacion internacional de caracter
universal, con arreglo al articulo 30 de la Convencion de Viena sobre la
Representacion de los Estados en sus Relaciones con las Organizaciones

Internacionales de Caracter Universal, 19757,

98. Deberia ponerse de relieve, desde el comienzo, que esta inmunidad esta
limitada al periodo en que el funcionario del Estado de que se trata esta
desempefiando sus funciones: su amplio alcance material se justifica por la finalidad
de proteger al titular y permitirle que cumpla sus funciones oficiales*”. Una vez que
la persona haya dejado de ejercer sus funciones, s6lo quedara comprendida en la
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También hay acuerdos consulares bilaterales que disponen que los miembros del personal
diplomatico a quienes se asignen funciones consulares seguiran gozando de los derechos,
privilegios e inmunidades que se les otorgan en virtud de su estatuto diplomatico, y que también
disponen que los funcionarios consulares gozaran de inmunidad de jurisdiccion penal, civil y
administrativa en el Estado receptor, salvo en caso de acciones civiles; véanse, por ejemplo, los
articulos 23 y 32 del Acuerdo Consular entre la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas y la
Republica Popular China, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1477, pag. 210.

La inmunidad de este tipo es analoga a la que se otorga al jefe de una mision diplomatica
cuando esta en ejercicio, que se otorga en virtud del principio ne impediatur legatio (véase Fox,
“The Pinochet Case No. 3”, op. cit., pags. 494 a 496).
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a)

mas limitada inmunidad ratione materiae. El estricto alcance temporal de la
inmunidad ratione personae es unanimemente aceptado en doctrina®® y esta
confirmado por las decisiones judiciales nacionales®’. Un buen ejemplo de este
principio es la posicion de la Audiencia Nacional de Espafia que, en los respectivos
procesos penales por analogos cargos, deneg6 la inmunidad de Augusto Pinochet, en
su caracter de ex Jefe de Estado de Chile, pero reconocié dicha inmunidad en una

., . , . .. 22!
accion contra Fidel Castro, en su caracter de Jefe de Estado en ejercicio de Cuba®®.

Jefes de Estado

99. El reconocimiento de la inmunidad ratione personae a los jefes de Estado en
ejercicio ante una jurisdiccion penal extranjera parece no haber sido cuestionado. La
Convencién de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes estipula, en el parrafo 2 del articulo 3, que los articulos se
entenderan “sin perjuicio de los privilegios e inmunidades que el derecho
internacional reconoce ratione personae a los jefes de Estado”**’. En la causa de la
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Véase, entre otros: Cassese, “When May Senior State Officials...”, op. cit., pag. 864; Michel
Cosnard, “Quelques observations sur les décisions de la Chambre des Lords du 25 novembre
1998 et du 24 mars 1999 dans 1’affaire Pinochet”, Revue générale de droit international public,
vol. 104 (1999), pag. 314; Michael A. Tunks, “Diplomats or Defendants? Defining the Future of
Head-of-State Immunity”, Duke Law Journal, vol. 52 (2002), pag. 663; Zappala, op. cit., pag.
600.

Véanse los distintos casos judiciales, particularmente en procesos civiles, en que se denegd la
inmunidad a un ex jefe de Estado por actos privados (y por consiguiente no se le otorgo la
inmunidad ratione personae), por ejemplo: Tribunal de Apelaciones de Paris, Mellerio c.
Isabelle de Bourbon, ex-Reine d’Espagne, 3 de junio de 1872 (relativo a la compra de joyas para
uso personal); Tribunal Civil del Sena, Seyyid Ali Ben Hammond, Prince Rashid c. Wiercinski,
25 de julio de 1916 (relativo al pago de mensajes por el ex Sultan de Zanzibar); Tribunal de
Apelaciones de Paris, Ex-roi d’Egypte Farouk c. s.a.r.l. Christian Dior, 11 de abril de 1957,
reproducido en Journal du droit international (1957), pags. 716 a 718; Tribunal de Gran
Instancia del Sena, Société Jean Dessés c. Prince Farouk et dame Sadek, 12 de junio de 1963,
reproducido en Clunet, 1964, pag. 285; version inglesa en International Law Reports, vol. 33,
pags. 37 y 38 (relativo a la compra de ropa por el ex Rey de Egipto para su esposa); United
States of America v. Noriega, (1990) 746 F.Supp. 1506 (relativo al trafico de drogas); e in Re
Estate of Ferdinand Marcos, 25 F.3d 1467, 1471 (noveno circuito, 1994).

Para la causa Pinochet, véase la solicitud de extradicion expedida el 3 de noviembre de 1998
(Auto de solicitud de extradicion de Pinochet, Madrid, 3 de noviembre de 1998, cuarto parrafo,
5 d), que contiene una distincion clara entre las inmunidades que se otorgan a los jefes de
Estado en ejercicio y a los ex jefes de Estado (reproducida en
http://www.ua.es/up/pinochet/documentos/auto-03-11-98/auto24.htm). Para la causa Castro,
véase Audiencia Nacional, Auto del Pleno de la Sala de lo Penal, 4 de marzo de 1999

(el Tribunal consider6 que esa inmunidad del Jefe de Estado extranjero se basaba, no en las
convenciones de Viena sobre relaciones diplomaticas y relaciones consulares, sino en tratados
bilaterales y en el derecho internacional consuetudinario).

En el parrafo 6) de su comentario al correspondiente proyecto de articulo, la CDI dijo lo
siguiente:

“El parrafo 2 se ha ideado para incluir una referencia expresa a las inmunidades que el derecho
internacional vigente reconoce ratione personae a los soberanos extranjeros u otros jefes de
Estado en su caracter privado. Las inmunidades jurisdiccionales de los Estados en lo que
concierne a los soberanos u otros jefes de Estado cuando actian como 6rganos o representantes
del Estado se rigen por el articulo 2. Los incisos i) y v) del apartado b) del parrafo 1 del articulo 2
se aplican a los diversos drganos de gobierno del Estado y a los representantes del Estado,
incluidos los jefes de Estado, independientemente del sistema de gobierno. Por consiguiente,
la reserva del parrafo 2 del articulo 3 se refiere exclusivamente a los actos privados o a las
inmunidades y privilegios personales concedidos y reconocidos en la practica de los Estados,
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Orden de detencion, la Corte Internacional de Justicia dijo que “en derecho
internacional estd bien establecido que... ciertos titulares de altos cargos en un
Estado, como el Jefe de Estado... gozan en otros Estados de inmunidades de
jurisdiccion, tanto civil como penal”®’. La inmunidad ratione personae de un jefe
de Estado fue reconocida por ambas partes en la causa Djibouti ¢. Francia®'. En su
reciente sentencia en dicha causa, la Corte reafirm6 que un jefe de Estado gozaba de
“una inmunidad de jurisdiccion penal y de una inviolabilidad totales”**>. Ademas, a
veces la legislacion nacional reconoce expresamente esta inmunidad, como, por
ejemplo, en el articulo 20 de la Ley del Reino Unido de 1978 sobre las inmunidades
de los Estados, aplicable a “un soberano u otro Jefe de Estado”**”.

100. En la jurisprudencia nacional pueden encontrarse varios ejemplos judiciales en
que se hizo efectiva dicha inmunidad®*. Por ejemplo, el Supremo Tribunal Federal
de la Republica Federal de Alemania no hizo lugar en 1984 a una solicitud de
determinacion del tribunal competente en una causa penal contra el Sr. Honecker,
Jefe de Estado de la Republica Democratica Alemana, sobre la base de la inmunidad
de jurisdiccidon penal extranjera de ésta con arreglo a las normas generales del

230
231

indicandose que su situacion no se vera en absoluto afectada por los presentes articulos. El
derecho consuetudinario vigente permanece inalterado.” (4nuario..., 1991, vol. II (Segunda
parte), pag. 23 (nota de pie de pagina omitida)).

Arrest Warrant, pags. 20y 21, parr. 51.

Véase, por ejemplo: Memoria de la Republica de Djibouti, 15 de marzo de 2007, parr. 133;
Contramemoria de la Republica Francesa, 13 de julio de 2007, parr. 4.6; CR 2008/1, pags. 35 a
37 (van den Biesen, en nombre de Djibouti); CR 2008/5, pag. 25 (Pellet, en nombre de Francia).
Djibouti v. France, pag. 53, parr. 170.

7 Ley de 20 de julio de 1978, reproducida en International Legal Materials, vol. 17, 1978, pag.

1123. El articulo 36 de la Ley de Australia sobre inmunidades de los Estados extranjeros (Ley
No. 196 de 1985) también hace aplicable al jefe de un Estado extranjero la legislacion nacional
de aplicacion de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (Ley sobre
inmunidades y privilegios diplomaticos, 1967), “con las modificaciones que sean necesarias”.
En otros paises, la legislacién nacional sobre las inmunidades de los Estados define al “Estado
extranjero” de modo que comprende al jefe de Estado que actiia en su caracter publico; véase:
apartado a) del articulo 2 de la Ley del Canada sobre las inmunidades de los Estados
(promulgada originalmente en 1980 y enmendada posteriormente); apartado a) del parrafo 1 del
articulo 15 de la Ordenanza del Pakistan No. VI de 1981 sobre las inmunidades de los Estados;
parrafo 1 del articulo 16de la Ley de Singapur sobre las inmunidades de los Estados, de 1979
(enmendada en 1985); apartado a) del articulo 2 de la Ley de Sudafrica No. 87 de 1981, sobre
inmunidades de los Estados extranjeros (todas reproducidas en Andrew Dickinson, Rae Lindsay
y James P. Loonam — Clifford Chance (editores), State Immunity. Selected Materials and
Commentary (Oxford, Oxford University Press, 2004), pags. 469 a 522). En la jurisprudencia de
los Estados Unidos existe una polémica acerca de si la Ley de 1976 sobre inmunidades
soberanas de los Estados extranjeros sustituye a la regla de common law relativa a la inmunidad
de los jefes de Estado: sobre esta cuestion, véase la nota de pie de pagina 249 infra.

" Para una referencia a la jurisprudencia tradicional que otorga la inmunidad soberana, véase el

Segundo informe de Sompong Sucharitkul, Relator Especial, que concluyo: “Que un soberano
extranjero goza de inmunidad jurisdiccional, incluida la inmunidad de detencion y prision
dentro del territorio de otro Estado, es algo que ha quedado firmemente establecido en la
practica de los Estados” (4nuario..., 1980, vol. 11 (Primera parte), documento A/CN.4/331,
pag. 217, parr. 36). Ademas de los casos que se describen infra, se podria hacer referencia a un
proceso civil en Suiza, Ferdinand et Imelda Marcos c. Olffice fédéral de la police, pags. 535y
536, en el cual el Tribunal Federal, al considerar la cuestion de la inmunidad ratione materiae
de un ex jefe de Estado, confirm¢ el cardcter consuetudinario de la inmunidad ratione personae
de jurisdiccion penal extranjera del Jefe de Estado en ejercicio.
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derecho internacional®®. El Tribunal de Casacion de Francia revoco, en 2000, una
decision del Tribunal de Apelaciones de Paris que habia denegado la inmunidad al
Coronel Gaddafi, Jefe de Estado de la Jamahiriya Arabe Libia, con respecto a
cargos relacionados con un ataque contra una aeronave en 1989, afirmando que:

“la costumbre internacional impide que los jefes de Estado en ejercicio sean
objeto de un proceso ante los tribunales penales de un Estado extranjero, en
ausencia de disposiciones [internacionales] especificas en contrario que sean
vinculantes para las partes de que se trate”>*.

101. En 2004, un Juez Superior de Distrito britdnico se nego6 a dictar una orden de
detencion contra el Sr. Mugabe por alegaciones de tortura, fundandose en que, en su
caracter de Jefe de Estado en ejercicio de Zimbabwe, tenia derecho a inmunidad con
arreglo al articulo 20 de la Ley sobre las inmunidades de Estado®’. En una causa
reciente, en 2008, la Audiencia Nacional de Espafia, haciendo referencia a
precedentes de Alemania y Bélgica y a la causa de la Orden de detencion, concluyo
que los tribunales espafioles carecian de competencia para enjuiciar al Sr. Kagame,
el actual Jefe de Estado de Rwanda, por cargos de genocidio, crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y actos terroristas™". La inmunidad ratione
personae de los jefes de Estado en ejercicio también ha sido reafirmada por los
tribunales que han examinado (y a veces denegado) la inmunidad de los ex Jefes de
Estado: asi, por ejemplo, algunos Lores de Derecho en la causa Pinochet (NO. 3), al
paso que encontraron limites a la inmunidad del General Pinochet con respecto a los
cargos penales de tortura, reconocieron que la situacion habria sido diferente si
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% Supremo Tribunal Federal (Segunda Sala Penal), Re Honecker, Causa No. 2 ARs 252/84,

sentencia de 14 de diciembre de 1984, reproducida en International Law Reports, vol. 80, pags.
365 y 366.

Tribunal de Casacion, Affaire Kadhafi, sentencia No. 1414 de 13 de marzo de 2001, reproducida
en International Law Reports, vol. 125, pags. 508 a 510 (la version original en francés es la
siguiente: “la coutume internationale s’oppose a ce que les chefs d’Etat en exercice puissent, en
I’absence de dispositions internationales contraires s’imposant aux parties concernées, faire
I’objet de poursuites pénales d’un Etat étranger” (reproducido en Revue générale de droit
international public, vol. 105 (2001), pag. 474)).

Juez Superior de Distrito de Bow Street, Tatchell v. Mugabe, sentencia de 14 de enero de 2004,
reproducida en International and Comparative Law Quarterly, vol. 53 (2004), pags. 769 y 770:
“el derecho internacional consuetudinario que esta incorporado a nuestro common law dispone
actualmente la inmunidad absoluta de todo Jefe de Estado”.

Audiencia Nacional, Auto del Juzgado Central de Instrucciéon No. 4, 6 de febrero de 2008,
cuarto parrafo, No. 1, pags. 151 a 157. El Tribunal fundé su conclusion en el articulo 21 de la
Ley Organica del Poder Judicial, que dispone que | jurisdiccion espaifiola esta limitada por la
inmunidad de jurisdiccion reconocida con arreglo al derecho internacional (“Se exceptuan los
supuestos de inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion establecidos por las normas del Derecho
Internacional Publico”). Como se indic6 en dicha decision, la Audiencia Nacional hizo
pronunciamientos analogos en causas penales incoadas contra el Rey de Marruecos (4uto de la
Sala Penal de la Audiencia Nacional, 23 de diciembre de 1998) y el Presidente de la Reptblica
de Guinea Ecuatorial.
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todavia hubiese sido el Presidente de Chile?*’. La doctrina también confirma el

. . . . . 241
reconocimiento de la inmunidad ratione personae de los jefes de Estado*.

102. El tratamiento especial otorgado a los jefes de Estado, y en particular su
inmunidad ratione personae, ha recibido diversas justificaciones en el derecho
internacional. Tradicionalmente, se fundaba en la condicion personal del Jefe de
Estado como soberano, un fundamento que se explicaba por el principio par in
parem non habet imperium**'. También se justificaba por el imperativo de respetar
la dignidad del Jefe de Estado, como personificacion de la soberania del Estado™*.
Esas teorias suponian que no se hacia una clara distincion entre la inmunidad del
Jefe de Estado y la inmunidad soberana del Estado** (a la segunda de las cuales, en
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Véase Pinochet (No. 3), en particular: Lord Hope de Craighead, pag. 624; Lord Hutton, pags.
637 y 638; Lord Saville de Newdigate, pag. 642; Lord Millett, pag. 651; e implicitamente Lord
Phillips de Worth Matravers, pags. 660 y 661. Este principio fue reconocido por la fiscalia
(ibid., pag. 637).

Véase, por ejemplo, Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 516 (y los autores citados
alli); Christian Dominicé, “Quelques observations sur I’immunité de juridiction pénale de
I’ancien chef d’Etat”, Revue générale de droit international public, vol. 103 (1999), pags. 301 y
302; Virpi Koivu, “Head-of-State Immunity v. Individual Criminal Responsibility under
International Law”, Finnish Yearbook of International Law, vol. XII (2001), pag. 312; Charles
Pierson, “Pinochet and the End of Immunity: England’s House of Lords Holds that a Former
Head of State is Not Immune for Torture”, Temple International and Comparative Law Journal,
vol. 14 (2000), pags. 273 y 274; Charles Rousseau, Droit international public, Tome IV: Les
relations internationales (Paris, Sirey, 1980), pags. 125 y 126; Ernest Mason Satow, Satow's
Guide to Diplomatic Practice, Lord Gore-Booth (ed.), 5* edicion (Londres, Longmans Green,
1979), pags. 9 y 10; Xiaodong Yang “State immunity in the European Court of Human Rights:
Reaffirmations and misconceptions”, British Year Book of International Law, vol. 74 (2003),
pags. 352 y 353; y Zappala, op. cit., pags. 599 y 600. Véase, empero, Jerrold L. Mallory,
“Resolving the Confusion Over Head of State Immunity: The Defined Rights of Kings”,
Columbia Law Review, vol. 86 (1986), pags. 176 a 179, que observd, en 1986, que “si bien un
examen del enfoque de la comunidad internacional acerca de la inmunidad de los jefes de
Estado revela un amplio acuerdo en el sentido de que los jefes de Estado tienen derecho a
alguna inmunidad, no hay consenso acerca del alcance de dicha inmunidad” (ibid., pag. 177).
Véase, por ejemplo, Tribunal de Distrito, Distrito Sur de Nueva York, Tachiona v. Mugabe, 169
F. Supp. 2d (Distrito Sur de Nueva York, 2001), pag. 264.

Véase ibid., pags. 268 y 269. Véase también Reino Unido, De Haber v. Queen of Portugal: “[...]
hacer comparecer a un potentado extranjero ante un tribunal nacional por cualquier demanda
presentada contra ¢l en su calidad publica, es contrario al derecho de gentes, y un insulto por el
que puede legitimamente sentirse ofendido” (citado por el Relator Especial Sucharitkul, en
Anuario..., 1980, vol. 11, Primera parte, pag. 218, nota de pie de pagina 28). Véase también la
Primera parte del presente estudio, seccion C.1 supra.

Como seiial6 el Relator Especial Sucharitkul, en su segundo informe, “la mayor parte de los
tratadistas se han ocupado de las inmunidades de los soberanos junto con las de los Estados
extranjeros (Anuario..., 1980, vol. II, Primera parte, pag. 207, parr. 36). Véase también Estados
Unidos, Tachiona v. Mugabe, en el cual el Tribunal de Distrito observo que, antes de 1976 (afo
de adopcidn de la Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros en los Estados
Unidos), “no habia una practica internacional ampliamente aceptada que estableciera un
principio separado de inmunidad de los jefes de Estado” (ibid., pag. 276; véase también J.W.
Dellapenna., “Head-of-state immunity - Foreign Sovereign Immunities Act- suggestion by the
Department of State”, American Journal of International Law, vol. 88 (1994), pags. 529 y 530;
S.V. George, “Head-of-state immunity — Foreign Sovereign Immunities Act — suggestion by the
Department of State”, Fordham Law Review, vol. 64 (1995), pag. 1055).
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esa época, se consideraba absoluta)”™. En algunas ocasiones, también se ha

invocado en este contexto a la doctrina de la cortesia, fundada en la idea de que
cada Estado respeta la inmunidad para que su propio Jefe de Estado reciba un

tratamiento analogo cuando esté en el extranjero®*.

103. El derecho internacional contemporaneo se ha alejado de la justificacion de la
inmunidad del Jefe de Estado por esos fundamentos, insistiendo, en cambio, en la
necesidad de asegurar el eficaz desempeiio de sus funciones en nombre del
Estado.?* Esta es, en particular, la posicion adoptada por el Instituto de Derecho
Internacional®’, pero también por la CDI en el comentario a su proyecto sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes**. De ello se deduce
que la inmunidad del Jefe de Estado se interpreta actualmente como una institucion
autonoma dentro del derecho internacional, inspirada en su propio fundamento y
sujeta a un régimen distinto”*’. Sin embargo, parece que las justificaciones clasicas

245

246

248

249

Sobre la inmunidad absoluta del soberano extranjero con arreglo a esta teoria clasica, véase la
frecuentemente citada decision de 1812 de la Corte Suprema de los Estados Unidos en la causa
The Schooner Exchange v. McFaddon, en particular pags. 136 y 137.

Véase, por ejemplo, Corte Suprema, Hilton v. Guyot, 159 U.S. 113, 163 y 64, 16 S.Ct.139, 143
L.Ed. 95 (1895): “ni una cuestién de obligacion absoluta... ni de mera cortesia y buena
voluntad... sino que es el reconocimiento que una nacidn otorga dentro de su territorio a los
actos legislativos, ejecutivos o judiciales de otra nacion, teniendo debidamente en cuenta la
conveniencia y el deber internacionales, como los derechos de sus propios ciudadanos o de otras
personas que estan bajo la proteccién de sus leyes” (citado en Tribunal de Distrito del Distrito
Este de Nueva York, Lafontant v. Aristide, 844 F.Supp.128, sentencia de 27 de enero de 1994,
pag. 132). Véase también Tribunal de Distrito del Distrito de Columbia, Flatow v. Islamic
Republic of Iran, 76 F. Supp. 2d 28 (D.D.C. 1999), pag. 24: “igual que la inmunidad de los
soberanos extranjeros, la inmunidad de los jefes de Estado es una cuestion de gracia y cortesia,
mas que una cuestion de derecho”.

Véase Verhoeven, “Rapport provisoire”, parr. 16, reproducido en Instituto de Derecho
Internacional, Annuaire, op. cit., pags. 507 y 508.

En el preambulo de la resolucion adoptada sobre este tema por el Instituto de Derecho
Internacional en su periodo de sesiones de Vancouver se afirma “que se debe dar un tratamiento
especial a un Jefe de Estado o a un jefe de gobierno, como representante de dicho Estado y no
en su interés personal, porque es necesario para el ejercicio de sus funciones y el cumplimiento
de sus obligaciones de manera independiente y efectiva, en el bien concebido interés del Estado
o del gobierno de que es jefe y de la comunidad internacional en su conjunto” (resolucion de 26
de agosto de 2001, tercer parrafo del preambulo).

En el parrafo 19) del comentario de la CDI al proyecto de articulo 2 de lo que mas adelante seria
la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
de sus bienes se indica que las inmunidades ratione personae de soberanos y embajadores
“surten efecto... en beneficio de los Estados a los que representan, para que puedan desempeilar
sus funciones de representacion y cumplir eficazmente sus obligaciones oficiales” (4dnuario...,
1991, vol. II (Segunda parte), pag. 19).

La cuestion de la autonomia de la institucion de la inmunidad de los jefes de Estado ha sido
considerada frecuentemente por los tribunales nacionales. En los Estados Unidos, se plantea la
cuestion de si la inmunidad de los jefes de Estado (y otros funcionarios) esta comprendida en las
disposiciones de la Ley de 1976 sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros: la
jurisprudencia parece estar dividida acerca de este punto entre los tribunales que consideran que
dicha Ley se aplica a los funcionarios extranjeros individualmente (véase, en particular,
Tribunal de Apelaciones, Noveno Circuito, Chuidian v. Philippine National Bank, 912 F.2d 1095
(noveno circuito, 1990) (reproducido en International Law Reports, vol. 92, pags. 480 a 493),
seguido, por ejemplo, en Tribunal de Distrito, Distrito Norte de California, Doe v. Qi, 349
F.Supp.2d 1258), y los que conciben a la inmunidad de los jefes de Estado como una doctrina
auténoma de common law que obliga a los tribunales a aceptar como concluyentes las
sugerencias de inmunidad del Departamento de Estado (véase, por ejemplo, Lafontant v. Aristide

67



A/CN.4/596

mencionadas supra no han desaparecido completamente y aun son utilizadas por
algunos autores para explicar determinados aspectos de la inmunidad ratione
personae del Jefe de Estado®’. En todo caso, el objetivo general de la inmunidad es
preservar la estabilidad de las relaciones internacionales®', un imperativo que se
hace sentir particularmente en el caso del Jefe de Estado, habida cuenta de sus
funciones representativas de alto rango *** y de la importancia de su papel en la
organizacion interna del Estado.

104. El otorgamiento de inmunidad ratione personae presupone la determinacion
de que el acusado es un Jefe de Estado en ejercicio, lo cual, a su vez, requiere que
se llegue a conclusiones sobre dos cuestiones diferentes, a saber, si la entidad de que
se trata es un Estado soberano y si la persona de que se trata ocupa el cargo de Jefe
de Estado en la organizacion de dicha entidad®”. Si bien es frecuente que esas

68

250

252

253

o Tachiona v. Mugabe). Sobre esta cuestion, véase por ejemplo, Tunks, op. cit., pags. 666 a 675.
En el Reino Unido, la Ley de 1978 sobre las inmunidades de los Estados distingue la inmunidad
de jurisdiccion de los Estados extranjeros (regulada en la Parte I, que no se aplica a los
procedimientos penales) y la inmunidad de los jefes de Estado (incluida en el articulo 20, en la
Parte I1I): consiguientemente, los Lores de Derecho (Law Lords) en la causa Pinochet (No. 3)
examinaron la inmunidad de un ex jefe de Estado sobre la base de estas ultimas disposiciones, a
las que consideraron conformes con el derecho internacional (véase Pinochet (No. 3), en
particular Lord Browne-Wilkinson, pag. 593; Lord Goff de Chieveley, ibid., pag. 598; y Lord
Hope de Craighead, pags. 621 y 622).

Watts, por ejemplo, sefiala que el jefe de Estado goza de inmunidad “en reconocimiento de su
condicion muy especial como titular del cargo mas elevado de su Estado” (Watts, op. cit.
(1994), pag. 53). Mas adelante justifica el tratamiento especial otorgado por el derecho
internacional a los jefes de Estado (por oposicién a los jefes de gobierno y ministros de
relaciones exteriores) en virtud de la calidad de soberano o majestad anexa a éstos
personalmente (ibid., pags. 102 y 103; se hace referencia a esta posicion en la opinién separada
conjunta de los magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal en la causa del Arrest Warrant,
parr. 80, y en la opinién disidente del magistrado Al-Khasawneh, ibid., parr. 2). Andlogamente,
Lord Millett en la causa Pinochet (No. 3) (el Jefe de Estado en funciones goza de inmunidad
ratione personae “en razon de su condicion especial como titular del cargo mas alto de su
Estado. Es visto como la personificacion individual del Estado mismo” (/nternational Legal
Materials, vol. 38, pag. 644)). Véase también: Robertson, op. cit., pag. 402; Rémy Prouveéze,
“L’affaire relative au mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c.
Belgique): quelle contribution de la Cour Internationale de Justice au droit international pénal?”,
Observateur des Nations Unies, No. 12 (2002), pags. 296 y 297; y Tunks, op. cit., pags. 654 a
657.

Zappala, op. cit., pag. 611. En Re Honecker, el Supremo Tribunal Federal de la Republica
Federal de Alemania sefial6 que la inmunidad de un Jefe de Estado con arreglo al derecho
internacional se “otorga principalmente en interés mutuo de los Estados en que no se perturben
sus relaciones bilaterales”, que “podrian verse perjudicadas” si correspondiera al Tribunal la
determinacion del foro apropiado para el litigio (Re Honecker, op. cit., 14 de diciembre de 1984,
reproducido en International Law Reports, vol. 80, pag. 366).

Para un caso en que se hace hincapié en la calidad representativa del jefe de Estado en relacion
con la inmunidad de que éste goza con arreglo al derecho internacional, véase: India, Tribunal
Supremo, Colonel H.H. Raja Sir Harinder Singh Barar Bans Ahadur v.Commissioner of Income
Tax, sentencia de 15 de octubre de 1971, reproducida en International Law Reports, vol. 64,
pag. 528: “En derecho internacional el Jefe de un Estado representa al Estado en su calidad de
tal y no en calidad de individuo que representa sus propios derechos. En dicha calidad goza de
determinados privilegios extraterritoriales en otros Estados, conocidos como los Estados
receptores, que tienen relaciones amistosas con el Estado al que representa y estan en paz con
él”.

Watts sefiala esas dos cuestiones en el contexto del reconocimiento de jefes de Estado (op. cit.
(1994), pag. 33).
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conclusiones sean formuladas auténomamente por el poder judicial”**, en algunos

paises (principalmente de tradicion de common law) se prevé que el Poder Ejecutivo
presente al poder judicial un certificado o sugerencia de inmunidad, que se

. , . . 2
considerara prueba concluyente sobre dichas cuestiones®”.

Determinacion de si una entidad es un Estado soberano

105. En la mayoria de los casos, la primera cuestion no plantea dificultades
particulares (ni controversia entre las partes) y la determinacion de que la entidad es
un Estado queda implicita en la fundamentacion de la decision judicial. Sin
embargo, es preciso mencionar algunos casos en los que el tribunal competente tuvo
que prestar una atencion especifica a la cuestion. Asi, por ejemplo, el Tribunal de
Casacion de Italia debio determinar, en 1985, si el Sr. Arafat, contra quien las
autoridades italianas habian dictado una orden de detencion, gozaba de inmunidad
en su caracter de lider y representante de la Organizacion de Liberacion de Palestina
(OLP)*®. El Tribunal afirmé que el derecho internacional consuetudinario solo
otorgaba inmunidad de jurisdiccion penal e inviolabilidad a los lideres de
organizaciones soberanas que pudieran equipararse al Estado (al que el Tribunal
defini6 como una entidad que ejerce, con plena independencia, potestades

254

Atn en esos casos, empero, el poder judicial, sin dejar de mantener su discrecionalidad para
formular esa determinacioén, puede recurrir al asesoramiento del gobierno, en particular el
ministerio de relaciones exteriores (véase, por ejemplo, la observaciéon de Broms con respecto a
la practica de Finlandia, en Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, vol. 69 (2000-2001),

~ pag. 475).

256

Véase, por ejemplo, el apartado a) del articulo 21 de la Ley del Reino Unido de 1978 sobre las
inmunidades de los Estados (“Un certificado expedido por el Secretario de Estado o en nombre
suyo sera prueba concluyente respecto de cualquier cuestion relativa: a) a si un pais es un
Estado a los efectos de la Parte I de la presente Ley, si un territorio es un territorio constitutivo
de un Estado federal a tales efectos, o en cuanto a la persona o las personas que deben
considerarse a tales efectos como jefe o gobierno de un Estado...”); el apartado c) del parrafo 1
del articulo 40 de Ley de Australia sobre inmunidades de los Estados extranjeros; el apartado c)
del parrafo 1 del articulo 14 de la Ley del Canada sobre inmunidades de los Estados; el apartado
a) del articulo 18 de la Ordenanza del Pakistan sobre las inmunidades de los Estados; el
apartado a) del articulo 18 de la Ley de Singapur sobre las inmunidades de los Estados; el
apartado c) del articulo 17 de la Ley de Sudafrica sobre inmunidades de los Estados extranjeros.
Cabe destacar que por lo comun dichas disposiciones estan destinadas a aplicarse en el contexto
de procesos civiles: asi, por ejemplo, segtin la Ley del Reino Unido sobre las inmunidades de
los Estados el certificado sera presentado “a los efectos de la Parte I, que no se aplica a los
procedimientos penales (parrafo 4 del articulo 16)). Sin embargo, en una reciente causa penal, la
seccion de apelaciones de un tribunal britanico observo que “seria raro que [tal] certificado...
fuera concluyente para los procesos civiles pero que el mismo certificado no tuviese valor
alguno en procedimientos penales” y determiné que, incluso en una causa penal, “el certificado
del Secretario de Estado ha de considerarse de importancia decisiva para determinar el derecho
a una inmunidad de Estado” (Reino Unido, Queen ‘s Bench Division (seccion de apelaciones), R
(on the application of Diepreye Solomon Peter Alamieyeseigha) v. The Crown Prosecution
Service, sentencia de 25 de noviembre de 2005, en particular parrafos 31 a 34; sin embargo,
como se describird méas adelante en el texto, el tribunal también tuvo en cuenta otros factores
pertinentes para llegar a su conclusion acerca de la inmunidad en el caso concreto).

Tribunal de Casacion (Penal, 1), Arafat e Salah, sentencia de 28 de junio de 1985 (No. 1981),
reproducida en Rivista di diritto internazionale, vol. LXIX, pags. 884 a 889. Para otra causa en
la que el tribunal considerd cuestiones analogas, véase: Tribunal de Casacion, Bacchelli v.
Comune di Bologna, sentencia de 20 de febrero de 1978 (No. 804), reproducida en /talian
Yearbook of International Law, vol. IV (1978-1979) (nota de Luigi Condorelli), pags. 137 a 145
(denegando la inmunidad al Gran Maestre de la Orden de Santa Maria Gloriosa).
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gubernamentales efectivas sobre una comunidad establecida en un territorio) y que
la OLP no se ajustaba a esa calificacion, habida cuenta de que carecia de soberania
territorial®’. El Tribunal sefialé que esa conclusion resultaba asimismo confirmada
por la posicion del Gobierno de Italia en sus relaciones con la OLP, comunicada por
el Ministerio de Relaciones Exteriores”®. También observd, empero, que el
reconocimiento de jure o de facto otorgado a la OLP por determinados gobiernos no
tenia un efecto constitutivo y no podia considerarse suficiente para investir a la OLP
de la calidad de Estado™”.

106. Mas recientemente, pero antes de que Montenegro adquiriese la calidad de
Estado independiente en 2006, el Tribunal de Casacion de Italia habia denegado al
Presidente de Montenegro la inmunidad reconocida a los jefes de Estado con arreglo
al derecho internacional consuetudinario, considerando que dicha entidad no podia
ser calificada como un Estado soberano. El Tribunal llegd6 a esa conclusion
examinando las normas constitucionales pertinentes (de Montenegro y de la Unién
de Serbia y Montenegro), la posicion adoptada por otros Estados en sus relaciones
con dicha entidad, los acuerdos concertados por ésta con otros Estados, su calidad
de miembro de organizaciones internacionales y las opiniones del Ministerio de
Relaciones Exteriores sobre la cuestion®. En los Estados Unidos, la jurisprudencia
indica que la determinacion judicial de si un Jefe de Estado goza de inmunidad se
funda en el reconocimiento como Estado de la entidad de que se trate por el Poder
Ejecutivo®®'. En el Reino Unido, la secciéon de apelaciones de un tribunal a la que
incumbia determinar si el Gobernador y Jefe Ejecutivo del Estado de Bayelsa
gozaba de inmunidad en una causa por cargos penales de corrupcidon considerd que
un certificado del Secretario de Estado britanico afirmando que “el Estado de
Bayelsa es un territorio constitutivo de la Republica Federal de Nigeria” y que la
persona “no debe ser considerada ... como Jefe de Estado de la Republica Federal
de Nigeria” era “prueba decisiva” a los efectos de denegar dicha inmunidad. El

Ibid., pag. 885. El derecho internacional consuetudinario era directamente aplicable por el
tribunal con arreglo al parrafo 1 del articulo 10 de la Constitucion de Italia. El tribunal
reconocidé que la OLP era un movimiento de liberacion nacional que gozaba de una limitada
personalidad internacional (ibid.), pero determiné que el derecho internacional no imponia a
Italia la obligacion de otorgar la inmunidad al lider de un movimiento de esa indole y que la
legislacion italiana no habia otorgado al lider de la OLP una inmunidad més extensa que la
prevista por el derecho internacional (ibid., pags. 887 y 888).

% Ibid., pags. 886 y 887.

> 1bid., pag. 887.

% Tribunal de Casacién (Tercera Seccion Penal), Fiscalia (Tribunal de Ndpoles) c. Milo
Djukanovic, No. 49666, sentencia de 28 de diciembre de 2004, en particular parrafos 16 y 35.
Esto es lo que surge del razonamiento del Tribunal de Apelaciones (Segundo Circuito) en la
causa Kadic v. Karadzic (70 F.3d 232) contra el lider de la Reptblica Srpska. Si bien el
argumento principal de Karadzic en ese caso fue que “su condicion en calidad de invitado de las
Naciones Unidas durante sus visitas a los Estados Unidos lo hacia inmune frente a la
notificacion de un proceso”, sea con arreglo al Acuerdo relativo a la sede o con arreglo al
common law federal (alegacién que fue rechazada; ibid., pags. 246 y 247), el tribunal hizo
referencias accesorias a la cuestion de la inmunidad de los jefes de Estado. Observd, por
ejemplo, que, si bien la adquisicion de la calidad de Estado en el derecho internacional no
requeria el reconocimiento por otros Estados, “los Estados reconocidos gozan de determinados
privilegios e inmunidades pertinentes para los procedimientos judiciales”, entre ellos, la
inmunidad del jefe de Estado (ibid., pag. 244). También determind que seria totalmente
inapropiado que el tribunal otorgara a Karadzic la inmunidad correspondiente a un jefe de
Estado fundandose en una especulacion acerca del futuro reconocimiento de la Republica Srpska
por el Gobierno de los Estados Unidos (ibid., pag. 248).
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Tribunal, sin embargo, también tuvo en cuenta la falta de capacidad juridica del
Estado de Bayelsa para entablar relaciones internacionales y “otros posibles factores
pertinentes”, tales como las funciones encomendadas al Estado miembro y las
opiniones del poder judicial federal**.

Determinacion de si una persona ocupa el cargo de Jefe de Estado

107. La segunda cuestion —si la persona es un Jefe de Estado— se complica
porque el derecho internacional no define la nocién de “Jefe de Estado” ni
determina los modos de adquisicion de dicha calidad, ni tampoco (con escasas
excepciones) las funciones generalmente anexas a ella’”. Consiguientemente,
deberia hacerse referencia a la organizacion interna de cada Estado, que puede tener
considerables variantes***. Ello puede entrafiar un examen del derecho y la practica
internos®®. El Instituto de Derecho Internacional expresé la opinion de que esa
determinacion, particularmente por parte de los tribunales, entrafiaba cuestiones
atinentes a las normas sobre prueba aplicables en el derecho interno y
consiguientemente decidié abstenerse de seguir examinando la cuestion®®. EIl
articulo 6 de la resolucion que se adoptd en la reuniéon de Vancouver simplemente
pone de relieve que las autoridades nacionales deberan reconocer la inmunidad de
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R (on the application of Diepreye Solomon Peter Alamieyeseigha) v. The Crown Prosecution
Service, en particular parrs. 37 a 48.

Véase Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pags. 497 y 498. Senala que la nocion de Jefe
de Estado “designa simplemente a la persona que, en un Estado, estd colocada a la cabeza de su
aparato organico” (ibid., pag. 497; véase también Alain Fenet, “La responsabilité pénale
internationale du chef d’Etat”, Revue générale de droit, vol. 32 (2002), pag. 597). Verhoeven
también observa que el articulo 7 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados
contiene una presuncion, probablemente absoluta, de que el jefe de Estado (junto con el jefe de
gobierno y el ministro de relaciones exteriores) representa al Estado para la ejecucion de todos
los actos relativos a la celebracion de un tratado. Como se describira mas extensamente infra,
esta disposicion también fue empleada por la Corte Internacional de Justicia en su examen de las
funciones normalmente ejercidas por un ministro de relaciones exteriores (véase Arrest Warrant,
parr. 53).

Especificamente, el jefe de Estado puede tener, en algunos paises, importantes funciones
institucionales, en calidad de jefe del Poder Ejecutivo, o su cargo puede ser mas bien simbolico.
Como ha sefialado Verhoeven (“Rapport provisoire”, op. cit., pag. 498), teniendo en cuenta la
moderna tendencia a justificar la inmunidad ratione personae fundandose en la finalidad de
garantizar el eficaz cumplimiento de funciones oficiales, se podria esperar que dicha inmunidad
no se otorgara a un jefe de Estado que s6lo cumpliera limitadas funciones formales o
protocolares, pero ello no resulta confirmado por la practica. Puede verse en ello una indicacion
de que en el reconocimiento de la inmunidad al jefe de Estado siguen siendo pertinentes otras
consideraciones.

Se podria encontrar un paralelismo, a este respecto, con la cuestion de la pertinencia del derecho
interno para determinar la condicion de un 6rgano del Estado a los efectos de la atribucion de un
acto internacionalmente ilicito. Como ha sefialado la CDI, en el parrafo 11) de su comentario al
articulo 4 de los articulos sobre la responsabilidad de los Estados: “Cuando el derecho de un
Estado caracteriza a una entidad como 6rgano, no se plantean dificultades. En cambio, no basta
con remitirse al derecho interno en lo que respecta a la condicion juridica de los 6rganos del
Estado. En algunos sistemas la condicion juridica y las funciones de diversas entidades estan
determinadas no solo por la ley, sino también por la practica, y referirse exclusivamente al
derecho interno puede inducir a error.” (4Anuario... 2001, vol. II (Segunda parte), pags. 75 y 76).
La cuestion fue planteada en el punto 2 del cuestionario distribuido por el Relator (véase
Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, op. cit., pag. 452) y la opinién general en la
comision que examiné el tema fue que no era apropiado que estudiara la cuestion (ibid., pag. 485).
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jurisdiccion a un Jefe de Estado extranjero “tan pronto como esa condicion llegue a
su conocimiento”"’,

108. El examen de la jurisprudencia revela que algunos tribunales han determinado
la condicion de Jefe de Estado de la persona que tenian ante si con referencia a las
funciones que dicha persona ejercia tanto en la estructura interna del Estado (a la
luz de la legislacion y de la practica) como en las relaciones internacionales de
dicho Estado’®. En otras palabras, si bien hacian referencia al derecho interno,
dichos tribunales consideraban que el ejercicio efectivo de poder era determinante.
Asi, por ejemplo, en la causa Re Honecker, el Supremo Tribunal Federal de
Alemania examiné la cuestion de si el acusado, que era Presidente del Consejo de
Estado de la Republica Democratica Alemana, podia ser considerado como el Jefe
de Estado de dicho pais haciendo referencia a sus funciones con arreglo a la
Constitucion y a la practica del Gobierno de la Republica Federal de Alemania en
sus relaciones bilaterales con dicho pais®”’. El Tribunal de Apelaciones francés en la
causa Gaddafi senald que el acusado, que era el presidente del Consejo de Comando
de la Revolucion, era la mas alta autoridad de la Jamahiriya Arabe Libia con arreglo
a la proclamacion constitucional, y que también participaba en tal caricter en
conferencias internacionales (por ejemplo, las reuniones de Jefes de Estado arabes o
africanos) y recibia a los representantes de los Estados extranjeros y las cartas
credenciales de sus embajadores””’. En los Estados Unidos, por el contrario, algunos
tribunales se han considerado obligados por la determinacién hecha por el Poder
Ejecutivo, tanto en su practica de reconocimiento de los gobiernos extranjeros como
en sus sugerencias de inmunidad presentadas en causas judiciales contra Jefes de
Estado: esa determinacion fue seguida incluso en las causas en las que no
correspondia al ejercicio efectivo de funciones oficiales en el momento del proceso.
Asi, por ejemplo, el Tribunal de Distrito en la causa Lafontant c. Aristide dijo que
“la inmunidad s6lo comprende a la persona que el Gobierno de los Estados Unidos
reconoce como jefe oficial del Estado” y que, como la “determinacion de quién
tiene la condicion de jefe de Estado es hecha por el Poder Ejecutivo, no es una
cuestion de hecho que deba ser determinada por de los tribunales®’'. Dicho tribunal
sefiald que el “Gobierno de los Estados Unidos ha[bia] reconocido constantemente a

%7 Articulo 6 de la resolucion del Instituto de Derecho Internacional. El proyecto preliminar

propuesto por el Relator era diferente: “Un Jefe de Estado puede prevalerse de... la inmunidad
de jurisdiccion... desde el instante en que hace conocer su calidad a las autoridades del foro”
(ibid., pags. 552 y 553).

Verhoeven sefiala que en los paises de derecho roméanico lo mas frecuente es que la
determinacion judicial de la calidad de Jefe de Estado sea hecha por los tribunales, que
tradicionalmente no tienen la obligacién de solicitar o seguir las opiniones del Poder Ejecutivo,
mientras que en los paises de common law los tribunales tienden a tener esa obligacién y a
atenerse a la posicion expresada por el ministro de relaciones exteriores o El Departamento de
Estado (“Rapport provisoire”, ibid., pags. 500 y 501; véase también pag. 496). Sobre la
jurisprudencia de los Estados Unidos, véase el texto a continuacion.

Re Honecker, op. cit., pags. 365 y 366.

7% Tribunal de Apelaciones de Paris (Sala de Acusacion), Affaire Kadhafi, sentencia de 20 de
octubre de 2000 (version inglesa en International Law Reports, vol. 125, pag. 495).
Consiguientemente, se otorg6 inmunidad al Coronel Gaddafi en calidad de Jefe de Estado

de facto de Libia, fundandose en que ejercia los poderes propios de un Jefe de Estado (véase
Zappala, op. cit., pags. 596 y 597).

Lafontant v. Aristide, pags. 132 y 133 (cabe observar que se trataba de un juicio civil fundado en
particular en la Ley sobre demandas de extranjeros por ilicitos civiles y la Ley de proteccién a
las victimas de la tortura).
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Jean-Bertrand Aristide como actual jefe de Estado legitimo de la Republica de
Haiti”, incluso con posterioridad a su exilio después de un golpe militar, y concluyd
que la sugerencia de inmunidad presentada por el Departamento de Estado en dicha
causa era “determinante con respecto al Presidente Aristide”, que consiguientemente
gozaba de inmunidad®”’. Un tribunal de distrito diferente aplico la misma doctrina
para denegar la inmunidad al nieto del gobernante de Abu Dhabi y primogénito del
principe heredero de Abu Dhabi, observando que Ejecutivo no habia hecho
determinacion alguna en cuanto a la condicion del demandado como Jefe de Estado
y no habia presentado una sugerencia de inmunidad®”.

Papel del reconocimiento de Estados y gobiernos

109. Todas esas consideraciones plantean la cuestion conexa del papel del
reconocimiento de Estados y gobiernos en el otorgamiento de la inmunidad ratione
personae®™. Como se vio en los parrafos anteriores, la practica judicial en algunos
Estados (particularmente en los Estados Unidos o el Reino Unido) considera que la
cuestion del reconocimiento no es justiciable y se allana a las determinaciones
hechas por el Poder Ejecutivo, y consiguientemente el reconocimiento desempeiia
un papel decisivo en el otorgamiento de la inmunidad®”. En otros paises, los

27
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? Ibid., pags. 130 y 139, respectivamente. Cabe observar que el tribunal también extrajo la

inferencia logica de esta posicion al examinar la cuestion de si Haiti habia renunciado a la
inmunidad de Aristide, diciendo que “como los Estados Unidos no reconocen al gobierno de
facto [de Haiti], ese gobierno no tiene el poder de renunciar a la inmunidad del Presidente
Aristide” (ibid., pag. 134).

Tribunal de Distrito, Distrito de Columbia, Jungquist v. Sheikh Sultan Bin Khalifa al Nahyan,
940 F Supp. 312 (1996), reproducido en International Law Reports, vol. 113, pag. 531 (sobre
una excepcion de incompetencia en una accion civil).

Sobre el papel del reconocimiento con respecto a la inmunidad ratione materiae, que plantea
problemas idénticos, véase la seccion B.2 ¢), infra.

> Como resulta claro de la descripcion que se ha hecho supra, por lo general los tribunales de los

Estados Unidos consideran que las sugerencias de inmunidad presentadas por el Departamento
de Estado son vinculantes sobre el punto, pero sus decisiones son inequivocas en lo tocante al
papel decisivo que desempeifia el reconocimiento en el otorgamiento de la inmunidad. Véase, por
ejemplo, Flatow v. Islamic Republic of Iran, pag. 24 (“s6lo las personas a quienes los Estados
Unidos reconocen como legitimos jefes de Estado reunen las condiciones necesarias” para la
inmunidad de jefe de Estado) o Estados Unidos, Jungquist v. Sheikh Sultan Al Nahyan,
International Law Reports, vol. 113, pag. 531 (“La inmunidad de jefe de Estado... sélo
comprende a la persona a la cual el Gobierno de los Estados Unidos reconoce como jefe de
Estado oficial. El reconocimiento de un gobierno y de sus funcionarios es funcion exclusiva del
Poder Ejecutivo, a la cual los tribunales deben atenerse” (refiriéndose a Lafontant v. Aristide,
pag. 131 a 134)). En el Reino Unido, los tribunales han afirmado claramente su acatamiento de
las determinaciones del Poder Ejecutivo (véase, por ejemplo, Camara de los Lores, Government
of the Republic of Spain v. SS “Arantzazu Mendi”, 1939, AC 256, pag. 264: “Nuestro Estado no
puede hablar con dos voces [sobre el tema del reconocimiento de un gobierno extranjero],
diciendo una cosa el poder judicial, y otra el ejecutivo... Nuestro Soberano tiene que decidir a
quién reconocera como su par soberano en la familia de los Estados; y las relaciones del Estado
extranjero con el nuestro en el tema de las inmunidades de los Estados deben derivar
unicamente de esa decision”). Sin embargo, los tribunales britanicos también han tenido en
cuenta otros factores (entre ellos, los poderes ejercidos por el individuo o la estructura interna
del Estado extranjero de que se trata) para llegar a su determinacion en lo tocante a las
inmunidades (véase R (on the application of Diepneye Solomon Peter Alamieyeseigha v. The
Crown Prosecution Service sentencia mencionada en el parrafo 106 supra). En Pinochet (No. 1),
causa en la cual el Secretario de Estado no habia presentado un certificado de inmunidad, Lord
Slynn de Hadley concluyd que, si bien el General Pinochet no habia sido designado en una
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tribunales consideran que esta determinacion es una cuestion de hecho planteada en
el contexto de la causa judicial, que resuelven sobre la base de un estudio autonomo
de las normas internas pertinentes, asi como de la practica nacional e internacional:
en este contexto, el reconocimiento del Estado o el gobierno de que se trate
(en particular por el gobierno del pais en que se encuentra el tribunal) es s6lo un
elemento (aunque de cierta autoridad) entre otros que se tienen en cuenta al hacer
esa determinacion.”’®. Sin embargo, desde la perspectiva del derecho internacional,
sigue planteada la cuestion de si la obligacion de los Estados de otorgar inmunidad a
un Jefe de Estado extranjero depende del reconocimiento del Estado o gobierno de
que se trate”’’. Esta cuestion fue planteada en la reunion de Vancouver del Instituto
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forma reconocida por la Constitucién de Chile, habia actuado como Jefe de Estado, como lo
demostraba, entre otras cosas, el hecho de que he habia firmado cartas credenciales presentadas
a la Reina por el embajador de Chile ante el Reino Unido (Pinochet (No. 1), pag. 1305; los otros
Lores de Derecho en ese caso se limitaron a suponer que era el Jefe de Estado de Chile en el
periodo pertinente; los Lores de Derecho en Pinochet (No. 3) no volvieron a considerar la
cuestion). Como ha sefialado Michel Cosnard, la posicion de Lord Slynn de Hadley implicaba
que era suficiente con el ejercicio efectivo de poder y el reconocimiento de facto del General
Pinochet como Jefe de Estado de Chile para considerarlo prima facie como beneficiario de la
inmunidad, independientemente de cualquier consideracion relacionada con la legalidad de su
llegada al poder (Cosnard, op. cit. (1999), pag. 313). Cabe destacar que el Reino Unido es uno
de los Estados que han abandonado la practica de reconocer a los gobiernos extranjeros (véanse
la nota de pie de pagina siguiente).

El reconocimiento que es pertinente en el contexto de esa determinacion de hechos puede ser
expreso o tacito. Se desprende de los casos descritos supra que los tribunales frecuentemente
asignan un peso especial a la practica de su respectivo gobierno en sus relaciones con la entidad
de que se trata (por ejemplo, el Gobierno de Italia con la OLP en la causa Arafat o con
Montenegro antes de 2006 en la causa Djukanovic) y/o con el individuo como jefe de un Estado
extranjero (por ejemplo, el Gobierno de la Republica Federal de Alemania con Honnecker como
Jefe de Estado de la Reptiblica Democratica Alemana). Con respecto al reconocimiento expreso,
el Tribunal de Casacion de Italia ha dicho expresamente que consideraba que el reconocimiento
(incluso por el Gobierno de Italia) no era una condicion necesaria para que una entidad pudiera
considerarse como un Estado soberano a los efectos de la inmunidad, pero tomod en cuenta las
opiniones del Ministerio de Relaciones Exteriores de Italia sobre la personalidad juridica
internacional de Montenegro (Fiscal (Tribunal de Napoles) c. Milo Djukanovic, parr. 13). Cabe
observar que varios Estados (por ejemplo, Francia, Bélgica, el Reino Unido, etc.) siguen la
practica de reconocer formalmente a los nuevos Estados, pero no a los nuevos gobiernos, y por
consiguiente el poder judicial no puede fundarse en un reconocimiento expreso a los efectos de
determinar la calidad de Jefe de Estado.

Algunos autores dan una respuesta afirmativa a esta cuestion, que tratan de justificar sobre la
base de los intereses protegidos; véase: Watts, op. cit. (1994), pag. 34; Zappala, op. cit.,

pags. 599 y 600 (“existe una especie de presuncion segun la cual se supone que los demas
Estados han de aceptar [al jefe de Estado] como contraparte en las relaciones exteriores... El
reconocimiento, atin en forma tacita, cumple la misma funcion que la aceptacion de las
credenciales para los agentes diplomaticos”); Tunks, op. cit., pag. 672 (“Cuando dos gobiernos
dejan de reconocerse mutuamente, ya no hay necesidad de promover la diplomacia bilateral
entre ellos, porque las relaciones diplomaticas ya se han interrumpido completamente. Y,
analogamente, no hay necesidad de que un gobierno tome medidas para promover la igualdad
soberana de una entidad a la que ni siquiera reconoce como Estado soberano permitiendo que su
lider eluda la responsabilidad por actos ilicitos privados y crimenes internacionales. En ausencia
de relaciones diplomaticas efectivas entre los Estados Unidos y un lider extranjero, los objetivos
de la inmunidad de jefe de Estado no pueden considerarse suficientemente fuertes para
contrabalancear los intereses de la justicia”). Para la opinion contraria, segun la cual la
obligacion de otorgar la inmunidad con arreglo al derecho internacional no depende del
reconocimiento, véase la posicion del Relator Verhoeven en el Instituto de Derecho
Internacional, que se describira a continuacion.
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de Derecho Internacional’”™ y generé un interesante debate: varios miembros
sefialaron la importancia del reconocimiento en el otorgamiento de la inmunidad y
algunos incluso consideraron que constituia un requisito previo para el otorgamiento
de la inmunidad®”. Sin embargo, la resolucién final aprobada por el Instituto de
Derecho Internacional limita su consideracion de esta cuestion a una cldusula de
salvaguardia con arreglo a la cual la resolucién “es sin perjuicio del efecto del
reconocimiento o no reconocimiento de un Estado o un gobierno extranjero en la
aplicacion de sus disposiciones”®. En su comentario relativo a ese articulo, el
Relator expresd sus serias dudas acerca de que la falta de reconocimiento de un
Estado o un gobierno extranjero eximiera a un Estado de sus obligaciones con
arreglo al derecho internacional®™'. También se ha sefialado que la disposicion puede
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Véase el punto 2 del cuestionario distribuido por el Relator (véase Instituto de Derecho
Internacional, op. cit., pag. 452).

En el debate preliminar en la 13* Comision, Salmon puso de relieve que un Estado tal vez no
considerase adecuado colaborar con un presidente autoproclamado tal y, en el contexto de la
inmunidad, planteo la cuestion de la oponibilidad al Estado de un nuevo gobierno (ibid., pag.
456). Fox y Sucharitkul observaron que el reconocimiento podia constituir an elemento
importante para determinar el derecho aplicable a nivel interno (ibid., pags. 459 y 470,
respectivamente). Tomuschat observo que “numerosos paises entienden que el respeto por la
soberania extranjera depende del reconocimiento formal del Estado o gobierno de que se trate.
Ciertamente no hay un deber de respeto y solidaridad internacionales para con un gobierno con
el cual no se han establecido nunca relaciones diplomaéticas, o éstas se han roto” y “que las
irregularidades que vicien la llegada al poder de la persona de que se trate merecen ser
examinadas” (ibid., pag. 477). Para el resumen de los debates en la comision hecho por el
Relator, véase ibid., pags. 484 y 485. Posteriormente, en la comision, Salmon indicé que “el
reconocimiento de la calidad de jefe de Estado, el de su Estado, e incluso el del gobierno del
cual es en realidad el jefe, son evidentemente previos a todo otorgamiento de privilegios e
inmunidades a la persona que pretende representar a ese Estado o a ese gobierno” (ibid., pag.
555). Fox coment6 que “la practica reciente que tiene en cuenta la legitimidad del nuevo
ocupante del cargo y la conformidad con las exigencias del “buen gobierno” sugieren que el
reconocimiento desempefia un papel mas importante que el que [el Relator] quizas le [haya]
otorg[ado]” (ibid., pag. 579).

Articulo 12. La disposicion fue incluida en el informe final del Relator, siguiendo las
recomendaciones de Fox y Salmon (véase ibid., pag. 594).

Ibid., pag. 594 (“Ello se refiere tanto a los efectos que el derecho internacional asignaria a ese
(no) reconocimiento como a los que le atribuyera un derecho nacional. En esta ocasion, se han
evocado diversos efectos. La Comision no considerd oportuno debatir a su respecto. Dicho lo
que antecede, el Relator tiene serias dudas, sobre el fondo, acerca de que tal (no)
reconocimiento pueda jamas dispensar a un Estado de respetar las obligaciones que le impone el
derecho internacional, en esta materia como en otras.”). En su informe preliminar, el Relator
habia indicado sus opiniones sobre la influencia que las irregularidades en la adquisicion del
poder podrian tener en el otorgamiento de la inmunidad:

“no parece que la calidad de jefe de Estado pueda ser controvertida internacionalmente por el
solo motivo de que fue adquirida irregularmente. Sin duda, cabe desear que las violaciones del
derecho sean, si asi procede, debidamente sancionadas. Sin embargo, es dificil satisfacerse con
ello para negar toda representatividad internacional a autoridades que ejercen efectivamente el
poder. Se puede juzgar oportuno privarlas de toda inmunidad cuando ejercen el poder o han
llegado a ¢l en condiciones incompatibles con las exigencias de un “buen” gobierno, cosa que,
sin embargo, la practica internacional no parece confirmar. Ello demuestra que una de las
sanciones puede o podria ser la negativa a otorgar al jefe de Estado cualquier clase de estatuto
privilegiado. De ello no resulta que no se pueda considerar jefe de Estado a quien ejerce
efectivamente las funciones de tal, a riesgo de confundir las dos cuestiones. 4 fortiori ocurre lo
mismo cuando las “irregularidades” resultantes del desconocimiento de disposiciones
constitucionales no estan acompafiadas por la violacion de una regla de derecho Internacional o
no son constitutivas de tal violacién. No se ve cual seria en tal hipotesis el titulo que podrian
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iv.

haber creado una “escapatoria no deseada”, pues pareceria posible que “un Estado,
al retirar el reconocimiento de una persona o de un gobierno como jefe o como

gobierno, respectivamente, de un Estado, frustraria la intencion de la resolucion”.

Irrelevancia de la presencia en el Estado del foro

110. La inmunidad ratione personae de jurisdiccién penal extranjera ha sido
otorgada al Jefe de Estado en ejercicio independientemente de su presencia en el
territorio del Estado del foro™ o, cuando esta presente, de las circunstancias de su
visita (sea oficial, privada o de incognito)®™*. Ello podia justificarse con arreglo al
fundamento tradicional de la inmunidad (pues el ejercicio de jurisdiccion, incluso en
rebeldia, constituye una afirmacion de imperium frente a un soberano extranjero),
pero también puede hallar su justificacion en la necesidad de asegurar el eficaz
desempefio de sus funciones por el Jefe de Estado, a menudo invocada hoy en dia
como inspiradora de esta inmunidad, pues el ejercicio de jurisdiccion respecto de un
Jefe de Estado mientras esta en una visita oficial en el Estado del foro constituye un
obstaculo directo al ejercicio de sus funciones oficiales en el contexto de dicha
visita®®. Sin embargo, independientemente de donde esté el Jefe de Estado o de
cuales sean las condiciones de su visita, el solo riesgo de ser detenido y llevado ante
un tribunal también obstaculiza su capacidad de cumplir sus funciones
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invocar Estados terceros para sancionar la violacion de un derecho publico extranjero.” (Ibid.,
pags. 499 y 500).

Hazel Fox, “The Resolution of the Institute of International Law on the Immunities of Heads of
State and Government”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 51 (2002), pags.
119 a 125; la cita corresponde a la pagina 123.

° Asi, por ejemplo, en las causas descritas supra contra Honecker ante el Supremo Tribunal

Federal de Alemania y contra el Coronel Gaddafi ante el Tribunal de Casacion de Francia, la
inmunidad fue otorgada sin considerar para nada la cuestion de la presencia en el territorio del
Estado (ninguno de los dos jefes de Estado en cuestion estaba presente en el Estado del foro).
Watts observa, con respecto a la inmunidad de proceso de los jefes de Estado, que “no ha habido
mucha tendencia a tratar de fundamentar las diferencias de tratamiento” sobre la base de, entre
otras cosas, si el jefe de Estado esta ausente del Estado del foro o esta presente en él, y que a los
efectos practicos, las dos situaciones pueden ser tratadas conjuntamente (Watts, op. cit. (1994),
pag. 52).

Véase: Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral de la police, op. cit., 1991, pag. 535 (la
inmunidad con arreglo al derecho internacional consuetudinario “también se otorga a un Jefe de
Estado que esta visitando un Estado extranjero con caracter privado” (version inglesa, op. cit.,
pag. 201) — sin embargo, la causa se referia a un ex jefe de Estado; Tatchell v. Mugabe (el
magistrado superior de distrito otorgoé la inmunidad de jefe de Estado sin dar importancia a las
circunstancias relacionadas con la presencia del Sr. Mugabe en el Reino Unido). Sin perjuicio de
sefialar que la posicion en el derecho internacional del jefe de Estado durante una visita privada
en el extranjero es “en el mejor de los casos incierta”, Watts no parecia ver ninguna diferencia
con respecto a la inmunidad del jefe de Estado (y menos atn a la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera) entre el caso en que el jefe de Estado esté en visita privada y el caso en que
esté ausente del Estado del foro (Watts, op. cit., pags. 72 a 74).

El caso de una visita de incognito plantea especificamente el problema de que las autoridades
del Estado del foro pueden no tener conocimiento de la condicion del jefe de Estado. Este
problema esta resuelto por el articulo 6 de la resolucion del Instituto de Derecho Internacional,
que dispone que dichas autoridades tienen la obligacion de otorgar al Jefe de Estado extranjero,
entre otras cosas, la inviolabilidad y la inmunidad de jurisdiccion “tan pronto como esa
condicion llegue a su conocimiento”. Para una aplicacion de ese principio, véase Mighell v. The
Sultan of Johore (se otorg6 al Sultan la inmunidad como Jefe de Estado en un juicio tan pronto
como hizo conocer su verdadera identidad), citado por Watts, op. cit., pag. 75.

Véase, por ejemplo, Watts, op. cit., pag. 53.
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representativas en general y de conducir las relaciones internacionales del Estado,
en la medida en que limita su posibilidad de viajar®™. Es cierto que el Jefe de
Estado en visita oficial gozara de varias facilidades y privilegios que no le son
debidos durante una estancia privada®™’; sin embargo, la inmunidad ratione
personae de jurisdiccion penal extranjera debe ser otorgada en cualquiera de esos

CaSOSzgS.

Jefe de Estado en mision especial

111. La posicién del Jefe de Estado cuando encabeza una mision especial es objeto
de una referencia especifica en la Convencion sobre las Misiones Especiales de 8 de
diciembre de 1969, que, en el parrafo 1 del articulo 21, dispone lo siguiente:

“El jefe del Estado que envia, cuando encabece una mision especial, gozara en
el Estado receptor o en un tercer Estado de las facilidades y de los privilegios
e inmunidades reconocidos por el derecho internacional a los jefes de Estado
en visita oficial.”

En su comentario al correspondiente proyecto de articulo, la CDI explicé que habia
considerado la posibilidad de incluir en el proyecto de convencion disposiciones
especiales relativas a las misiones especiales llamadas “de alto rango”, pero que,
después de un examen detenido del punto, habia llegado a la conclusion de que el
rango del jefe o de los miembros de una mision especial no conferia a la misioén

. , . 2 , .
ningtn estatuto particular®™. Observo, sin embargo, que “en derecho
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Véase, por ejemplo, Verhoeven, que afirma que el otorgamiento de la inmunidad al jefe de
Estado, independientemente de las circunstancias de su visita al territorio del Estado del foro,
esta en consonancia con la justificacion funcional de su condicién”, explicando luego que
“desde el instante que el ejercicio de sus funciones (internacionales) puede ser comprometido
por las intervenciones de las autoridades del foro, no se ve por qué no se beneficiaria de las
mismas inmunidades que en caso de visita “oficial”* (“Rapport provisoire” en Instituto de
Derecho Internacional, Annuaire, op. cit., pag. 535). Luego afiade: “No hay razén, entonces,
para limitar las inmunidades reconocidas al jefe de un Estado extranjero cuando no esta en visita
“oficial”, aun cuando se comprende que ciertas disposiciones estrictamente protocolares no sean
aplicables en tal hipotesis” (ibid., pag. 536). Véase también: Watts, op. cit. (1994), pag. 73 (“el
caracter en general representativo de un Jefe de Estado significa que esta en todo momento en
cierta medida representando a su Estado... aun cuando esté en el extranjero en una visita
privada, los asuntos de Estado pueden exigir que las autoridades de su Estado tengan un pronto
y libre acceso a ¢é1”); Zappala, op. cit., pag. 598 (la inmunidad ratione personae durante una
mision oficial garantiza el alcance de la mision y el cumplimiento de las tareas concretas de que
se trate, mientras que durante una visita privada se otorga para proteger el interés general del
Estado en estar representado).

Como ha sefalado Watts, empero, incluso en el caso de una visita privada, “puede preverse que
el Estado al que se visita otorgue al Jefe de Estado visitante cortesias ceremoniales y medidas
especiales de proteccion, y se puede llegar a entendimientos —o incluso a un acuerdo— a ese
efecto por los conductos diplomaticos” (Watts, op. cit. (1994), pag. 73).

En lo tocante al debate acerca de si debe descartarse la supuesta excepcién a la inmunidad ratione
personae en el caso de procedimientos penales por crimenes internacionales (y mantenerse la
inmunidad) cuando el jefe de Estado esté en visita oficial, véase la seccion A.3 infra.

Parrafo 1) del comentario al proyecto de articulo 21 en Anuario..., 1967, vol. 11, pag. 373. En su
16° periodo de sesiones, la CDI habia decidido invitar a su Relator Especial a que presentara
unos articulos relativos a la condicion de las llamadas “misiones especiales de alto rango”. En
su segundo informe, el Relator Especial, Milan Bartos§, habia comunicado a la CDI que no habia
logrado hallar ni en la practica ni en la doctrina ninguna regla que se aplicara especialmente a
dichas misiones. Propuso un conjunto de normas que comprendian una referencia especifica a la
“total inmunidad” de jurisdiccion de los jefes de Estado, los jefes de gobierno, los ministros de
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Vi.

internacional... el rango puede conferir a la persona que lo tenga facilidades,
privilegios e inmunidades excepcionales que mantiene cuando pasa a ser miembro
de una mision especial”*’. Consiguientemente, la disposicién tenia la finalidad de
especificar que, cuando el Jefe del Estado acreditante encabece una mision especial,
gozara de todas las facilidades, privilegios e inmunidades que le otorga el derecho
internacional en una visita oficial, ademas de las que le confieran los demaés
articulos del proyecto (inclusive la inmunidad de jurisdiccién penal)®'. Sin
embargo, esos privilegios, inmunidades y facilidades adicionales no estan definidos
ni en la Convencion ni en el comentario de la CDI. En algunos casos, ¢l Jefe de
Estado en visita oficial también puede gozar de privilegios e inmunidades con
arreglo a normas especiales de derecho internacional (inclusive normas
convencionales), tales como las que se aplican a los representantes de Estados que
asisten a conferencias internacionales o llevan a cabo actividades oficiales en la
sede de una organizacion internacional: la jurisprudencia demuestra que, en tales
circunstancias, los tribunales nacionales han tenido en cuenta esos privilegios e
inmunidades, ademas de los que se confieren al Jefe de Estado con arreglo al

. . . . 292
derecho internacional general y a las normas internas aplicables”.

Jefe de Estado en el exilio

112. La practica de los Estados indica que a los jefes de Estado en el exilio se les
otorga inmunidad ratione personae en el pais en el cual han encontrado refugio. Asi,
por ejemplo, los tribunales britanicos reconocieron plena inmunidad, sobre la base
del common law y el derecho internacional consuetudinario, a los jefes de Estado
extranjeros (por ejemplo, el presidente de Polonia o el rey de Noruega) que residian
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relaciones exteriores y los miembros del Gobierno que presidieran una mision especial (véase el
documento A/CN.4/179, en Anuario..., 1965, vol. 11, pags. 152 a 154). Se solicité a los Estados
que formularan observaciones y, a la luz de dichas observaciones, el Relator Especial concluyo
que los Estados no habian alentado la inclusion de esas disposiciones en el proyecto (véase
Tercer informe, por Milan Bartos, Relator Especial (A/CN.4/189 y Add.1 y 2), en Anuario...,
1966, vol. 11, parrs. 271 a 286).

Anuario..., 1967, vol. 11, pag. 373 (parrafo 1) del comentario al proyecto de articulo 21).

Ibid. (parrafo 2) del comentario al proyecto de articulo 21). Con arreglo a la Convencidn, los
representantes del Estado que envia en la mision especial gozaran, entre otras, de inmunidad de
la jurisdiccion penal del Estado receptor (articulo 31, que esta basado en el articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (véase el comentario de la CDI al
correspondiente proyecto de articulo en Anuario..., 1967, vol. 11, pag. 376).

Por ejemplo, en Tachiona v. Mugabe, el Departamento de Estado habia presentado una
sugerencia de inmunidad en nombre, entre otros, del Presidente Mugabe, invocando tanto una
inmunidad de jefe de Estado como una inmunidad diplomatica con arreglo a la secciéon 11 del
articulo IV de la Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas y el
articulo 31 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, habida cuenta de que
estaba presente en los Estados Unidos como representante del gobierno de Zimbabwe ante la
Cumbre del Milenio de las Naciones Unidas en el momento en que fue notificado (Zachiona v.
Mugabe, pags. 267 y 268). Después de haber examinado, y aceptado, el derecho del Sr. Mugabe
a la inmunidad de jefe de Estado (determinando que la sugerencia de inmunidad era concluyente
sobre la cuestion), el tribunal paso6 a considerar la cuestion de la inmunidad diplomatica del

Sr. Mugabe, como argumentaba el Departamento de Estado, y también aceptd su inmunidad por
esos fundamentos (ibid., pags. 297 a 302). Véase también Estados Unidos, Kadic v. Karadzic,
pags. 246 a 248 (en el cual el tribunal, después de haber rechazado la pretension de inmunidad
formulada por Karadzic en razén de su condicion de invitado de las Naciones Unidas tanto con
arreglo al Acuerdo relativo a la sede de las Naciones Unidas como con arreglo al common law
federal, también desestimo la posibilidad de otorgarle la inmunidad de jefe de Estado).

08-29078



A/CN.4/596

08-29078

en Londres durante la ocupacion de sus respectivos paises en el curso de la segunda
guerra mundial®”. Mas recientemente, como se describié supra, se otorgd
inmunidad al Presidente Aristide en un juicio civil iniciado contra ¢l cuando estaba
viviendo en los Estados Unidos después del golpe de Estado que lo habia depuesto
en Haiti**. La inmunidad ratione personae del Jefe de Estado en el exilio también

es aceptada por la doctrina®”.

113. Sin embargo, la determinacion de esa condicidon plantea algunas dificultades.
En términos tedricos, la categoria estd bien definida y comprende a los jefes de
Estado que se vieren obligados a salir de sus paises, a causa de ocupacion bélica o
de disturbios o desordenes civiles, pero a quienes se sigue considerando como
titulares de dicho cargo. De todos modos, se plantea la cuestion de si el exilio
deberia considerarse como pérdida del cargo, en cuyo caso la persona solo se
beneficiaria de la inmunidad ratione materiae que corresponde a los ex Jefes de
Estado®®. Consiguientemente, los autores han hecho hincapié en el caracter
temporal del exilio, que seglin se dice revela si la persona ha dejado de ocupar su
cargo como Jefe de Estado, pero incluso esa determinaciéon estd sujeta a
interpretacion a la luz de las circunstancias de cada caso”’. Por esta razon, el
reconocimiento (formal o implicito) por el Poder Ejecutivo del Estado del foro de
que la persona sigue siendo considerada como jefe de un Estado extranjero parece
desempefiar un papel particularmente determinante®”. Se ha sefialado, empero, que
dicha determinacion, que puede estar influida por motivos politicos, soélo seria
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Véase, por ejemplo, Frangois de Kerchove de Exaedre, “Quelques questions en droit
international public relatives a la présence et a 1’activité du Gouvernement belge en exil a
Londres (Octobre 1940-Septembre 1944)”, Revue belge de droit international, vol. 23 (1990),
pag. 123. La Ley sobre privilegios diplomaticos (ampliacion) de 6 de marzo de 1941 extendid
los privilegios diplomaticos de modo de abarcar a los miembros de gobiernos en exilio, pero no
se aplicaba a los jefes de Estado, que estaban comprendidos en el common law (para el texto de
dicha Ley, véase ibid., anexo I, pags. 144 y 145).

Véase, Lafontant c. Aristide; como se indico supra, parrafo 108, el Tribunal otorgd la inmunidad
sobre la base de una sugerencia de inmunidad presentada por el Departamento de Estado en el
caso y teniendo en cuenta el reconocimiento de Aristide por parte del Gobierno de los Estados
Unidos, incluso después del golpe, como legitimo Jefe de Estado de Haiti.

Stefan Talmon, Recognition of Governments in International Law: with Particular Reference to
Governments in Exile (Oxford, Oxford Clarendon Press, 1998), pags. 259 y 261; Philippe
Cahier, Le droit diplomatique contemporain (Paris, Droz, 1962), pag. 343; Verhoeven, “Rapport
provisoire”, op. cit., pags. 542 y 543; y Watts, op. cit. (1994), pags. 85 y 86.

Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 542. Véase también Watts, op. cit. (1994),

pag. 87. Este ultimo autor identifica otra categoria de personas, la de los “pretendientes”,
integrada por los descendientes de un ex monarca que nunca han tenido personalmente el poder,
pero siguen manteniendo una pretension al trono: sefiala que esas personas no tienen derecho a
ningun tratamiento especial con arreglo al derecho internacional y deben considerarse como
personas privadas (ibid., pag. 87).

Véase, en particular, Verhoeven, “Rapport provisoire”, ibid., pags. 542 y 543; y Watts, op. cit.
(1994), pags. 85 a 87. En el debate en la 13* Comision del Instituto de Derecho Internacional,
Salmon observd que “el caracter de ese estatuto no es necesariamente “provisional”. Cuando su
otorgamiento se funde en una ilegalidad internacional (ocupacion ilegal por ejemplo), se
justifica que perdure mientras dure la situacién ilegal que lo justifica. Si el otorgamiento se
funda en convicciones ideoldgicas en cuanto a la legitimidad del poder que ha obligado al jefe
de Estado al exilio, el estatuto durara mientras el Estado de acogida persista en su negativa a
reconocer al nuevo régimen” (Instituto de Derecho Internacional, Annuaire..., op. cit.,

pag. 577).

Véase, en particular, Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pags. 542 y 543, asi como la
intervencion de Salmon, pag. 577. Véase también Watts, op. cit. (1994), pags. 85 a 87.

79



A/CN.4/596

80

vil.

vinculante para las autoridades que la han hecho. Seglin esta opinion, el otorgamiento
de inmunidad por las autoridades nacionales a un Jefe de Estado extranjero en el
exilio deberia ser interpretado como “un régimen de naturaleza esencialmente
bilateral, analogo a una condiciéon de cortesia, no vinculante, en principio, para
terceros Estados” y, como consecuencia, deberia distinguirse del tratamiento dado
con arreglo al derecho internacional general al Jefe de Estado que efectivamente

: 2
ejerza su poder®”.

Miembros de la familia y miembros del séquito

114. El otorgamiento de inmunidad ratione personae con arreglo al derecho
internacional a los miembros de la familia y los miembros del séquito de un Jefe de
Estado sigue siendo un punto incierto®”. Esta inmunidad estd reconocida en las
leyes nacionales que contienen referencias expresas a la inmunidad del Jefe de
Estado, aunque difieren en lo tocante a la determinacion de los beneficiarios: El
parrafo 1 del articulo 20 de la Ley del Reino Unido sobre las inmunidades de los
Estados dispone que se otorga inmunidad a los “miembros de la familia [del Jefe de
Estado] que formen parte de su casa” y a sus “sirvientes privados”™; el parrafo 1 del
articulo 36 de la Ley de Australia sobre las inmunidades de los Estados extranjeros
limita dicha inmunidad al “conyuge del jefe de un Estado extranjero”’'. La
jurisprudencia nacional (en la mayoria de los casos en procesos civiles’”) es
limitada y no resulta concluyente, tanto porque los tribunales de distintos foros han
expresado opiniones encontradas sobre el punto como porque a menudo los
miembros de la familia de que se trataba tenian un cargo oficial propio. Asi, por
ejemplo, el Tribunal Federal de Suiza otorgé inmunidad a Imelda Marcos, la esposa
del ex Presidente de Filipinas, en los términos siguientes:
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Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 543. [Traducido por la Secretaria.]

Tanto Verhoeven (“Rapport provisoire”, op. cit., pag. 530) como Watts (op. cit. (1994), pag. 76)
ponen de relieve esta incertidumbre en su tratamiento de la cuestion. En cambio, anteriores
escritores reconocen inmunidades de jurisdiccion local con respecto a los soberanos y su
séquito, véase Hall, op, cit., § 48; T.J Lawrence, The Principles of International Law, revision a
cargo de Percy H. Winfield, 7* edicion (Londres, MacMillan and Co, 1924), § 105: “Si surgen
algunos casos graves y urgentes entre su séquito, deben ser enviados a su pais para ser
juzgados.”

Como se indicé supra, ambas disposiciones se fundan en una extension, con las modificaciones
que sean necesarias, de las inmunidades otorgadas al jefe de una mision diplomatica. Cabe
recordar, a este respecto, que, con arreglo al parrafo 1 del articulo 37 de Convencion de Viena
de 1961 sobre Relaciones Diplomaticas, “los miembros de la familia de un agente diplomatico
que formen parte de su casa” gozaran, “siempre que no sean nacionales del Estado receptor”, de
los privilegios e inmunidades otorgados al agente diplomatico, inclusive la inmunidad de
jurisdiccidn penal con arreglo al parrafo 1 del articulo 31.

Ya se ha mencionado en términos generales el problema que planea la utilizacion de precedentes
civiles en el contexto del presente estudio. Si bien las decisiones dictadas en causas civiles
pueden ayudar a entender el posible alcance de la inmunidad de la familia y los miembros del
séquito del jefe de Estado (y, por esa razon, se mencionan infra), debe subrayarse que no pueden
considerarse concluyentes con respecto a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera,
especialmente si se adopta una justificacion funcional de dicha inmunidad. El hecho de que, a
diferencia de los procesos civiles, un enjuiciamiento penal puede llevar a la adopcidn de penas
que afecten a la libertad personal de los miembros de la familia y por consiguiente puede tener
una grave repercusion en la independencia del jefe de Estado para el cumplimiento de sus
funciones, podria tenerse en cuenta en la determinacion de si esta inmunidad es otorgada con
arreglo al derecho internacional.
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“el derecho internacional consuetudinario siempre ha otorgado a los jefes de
Estado y a los miembros de su familia y de su casa que visiten un Estado
extranjero, los privilegios de inviolabilidad personal e inmunidad de
jurisdiccion penal ... Esta inmunidad jurisdiccional también se otorga a un
Jefe de Estado que esté visitando un Estado extranjero con caracter privado y
también se extiende en tales circunstancias, a los miembros mas proximos de
su familia que lo acompafien, asi como a los miembros de mas alto rango del
personal de su casa”®.

115. En 1945, una Alta Corte de la India denego la inmunidad de tributacion en la
India Britanica a la esposa del gobernante del Estado de Kalsia, argumentando que
no podia “extender a la esposa de cada gobernante de cada Estado de la India el
reconocimiento de la soberania de su marido en el pleno sentido de personalidad
internacional reconocida por el derecho internacional publico”, con lo cual
implicitamente sugiri6 que su conclusion habria sido diferente si ella hubiese estado
relacionada con un Jefe de Estado extranjero®. En una causa atinente una demanda
de compensacion por una expropiacion, el Tribunal Civil de Bruselas concluyé que
ni la difunta esposa del presidente del Zaire ni sus hijos tenian derecho a inmunidad,
sefialando, en lo tocante a éstos, que los hijos eran “mayores de edad” y por lo tanto
debian ser considerados “personas distintas de su padre”*”. En una causa atinente a
una solicitud de filiacion, el Tribunal Supremo de Austria confirmo la conclusion de
los tribunales interiores de que el Jefe de Estado en ejercicio de Liechtenstein tenia
derecho a la inmunidad, pero concluyé que no ocurria lo mismo respecto de su
hermana y sus dos hermanos, habida cuenta de que ya no podian ser considerados
como “los mas proximos miembros de la familia de un Jefe de Estado que formaran
parte de su casa” y tuvieran derecho a la inmunidad en virtud del derecho
internacional consuetudinario®”. En causas relativas a miembros de la familia de
jefes de Estado, los tribunales de los Estados Unidos han seguido una vez mas las
opiniones del Poder Ejecutivo. Por ejemplo, un tribunal de los Estados Unidos
desestim6 en 1988 una demanda de dafios y perjuicios por privacion ilegal de
libertad y secuestro contra la esposa del presidente de México sobre la base de una
sugerencia de inmunidad, sefialando que “con arreglo a los principios generales del
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Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral de la police, pag. 535 (version inglesa, op. cit.,
pag. 201). Cabe senalar, empero, que la Sra. Marcos también habia tenido un caracter oficial en
el gobierno de Filipinas (por haber sido Ministra de Asuntos Sociales y Gobernadora del Distrito
Metropolitano de Manila). En su sentencia, el Tribunal Federal se refiere ocasionalmente a los
solicitantes como los “ex lideres de un Estado extranjero” y a Filipinas como “el Estado que
ellos habian gobernado”.

Alta Corte de Allahabad, Rani Amrit Kunwar v. Comissionner of Income Tax, 21 de diciembre de
1945, reproducido en International Law Reports, vol. 22, pags. 73 a 75. En su sentencia
separada, el magistrado Malik hizo referencia a Oppenheim, International Law, segln el cual
“Analogamente se debe otorgar extraterritorialidad a la esposa de un soberano, pero no a otros
miembros de la familia de un soberano”, pero considerd preferible la opinién de Bluntschli en el
sentido de que la esposa de un soberano no recibiria ese tratamiento especial en el derecho
internacional (ibid., pag. 75).

Tribunal Civil de Bruselas (competencia en materia de embargo), Mobutu v. SA Cotoni,
reproducido en International Law Reports, vol. 91, pag. 260 (una de las hijas de Mobutu era
menor y el tribunal entendié que el embargo era admisible con respecto al administrador que
representaba los intereses de esa hija).

Tribunal Supremo, W. v. Prince of Liechtenstein, sentencia de 14 de febrero de 2001, 7 Ob
316/00x, parr. 11. Se hizo referencia en particular al articulo 37 de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas.
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derecho internacional, los jefes de Estado y los miembros de su familia inmediata
tienen inmunidad de proceso”*”’. Como se describi6 supra, a falta de una sugerencia
del Poder Ejecutivo en un proceso civil, se denegdé la inmunidad al nieto del
gobernante de Abu Dhabi y primogénito del principe heredero de Abu Dhabi*®. Un
tribunal de Distrito también desestim6é una accidén contra el Principe de Gales
atendiendo una sugerencia de inmunidad presentada sobre la base de que era el
heredero aparente del trono y miembro de la “familia inmediata y la casa” de la
Reina del Reino Unido, y que, durante la visita en que habian ocurrido los hechos,
debia ser considerado un enviado diplomatico oficial presente en los Estados Unidos
en una mision diplomatica especial®®. La doctrina también parece estar dividida

., 1
sobre la cuestion’!?,

116. La inmunidad de los miembros de la familia y el séquito del Jefe de Estado
puede tener una menor justificacion dentro de un enfoque funcional de la inmunidad
de los jefes de Estado, pero todavia puede estar motivada por la necesidad de
preservar la de éstos independencia®'’. En todo caso, de los elementos de la practica
de los Estados descritos supra (y también por analogia con la posicion de los jefes
de mision diplomatica), parece desprenderse que sélo los miembros mas proéximos
de la familia del Jefe de Estado que formen parte de su casa podran tener derecho a
esta inmunidad (e incluso se ha argumentado que so6lo el conyuge tendria tal
derecho)®?. Sin embargo, a la luz de la practica fragmentaria, se ha expresado
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Kline v. Kaneko, pag. 788.

Jungquist v. Sheikh Sultan Bin Khalifa al Nahyan, reproducido en International Law Reports,
pag. 531.

Tribunal de Distrito del Distrito Norte de Ohio, Division Este, Kilroy v. Windsor, Civ. No. C-78-
291, 1978. Los argumentos mencionados en el texto figuraban en la carta del Asesor Juridico del
Departamento de Estado al Fiscal General en la que solicitaba que el Departamento de Justicia
presentase una sugerencia de inmunidad con respecto al principe (reproducida en International
Law Reports, vol. 81, pag. 605).

Véase, en favor de la inmunidad de los miembros de la familia: Oppenheim’s International Law,
H. Lauterpacht (ed.), 8* edicion (Londres, Longmans, Green & Co., 1955), parr. 349 (s6lo para
la esposa del soberano); Watts, op. cit., pag. 76 (pero, véase también ibid., pags. 80 y 81, donde
considera dudoso que tuvieran derecho a inmunidades y privilegios cuando estuvieran en una
visita privada en el extranjero, no en compaiiia del jefe de Estado); Cahier, op. cit., pag. 337; F.
Deak, en M. Serensen (ed.), Manual of Public International Law (Nueva York, St. Martin’s
Press, 1968), pag. 387. Mallory, op. cit., pag. 188; Mitchell, op. cit., pags. 230 y 231. Véase,
contra la inmunidad de los miembros de la familia: Catherine Kessedjian, “Inmunidades”,
Répertoire Dalloz droit international, 2* edicion (1998), No. 46; Verhoeven, “Rapport
provisoire”, op. cit., pag. 550; Fox, “The Resolution of the Institute of International Law”, op.
cit., pag. 120 (comentando la resolucion del Instituto de Derecho Internacional citada infra en el
texto).

Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 531, refiriéndose a Cahier, op. cit., pag. 437.
Veéase Watts, op. cit. (1994), pags. 77 y 78, que sefiala que “una referencia a una persona que
forma parte de “la casa” de alguien no tiene el mismo significado en el contexto de los
miembros de la familia de un Jefe de Estado que en relacion con los miembros de la familia de
un embajador. En las circunstancias de una mision diplomatica, puede pensarse que la calidad de
miembro de la casa de un embajador requiere un elemento de dependencia respecto del
embajador, y la residencia bajo el mismo techo. Pero las circunstancias de un Jefe de Estado
pueden ser muy diferentes; si se trata de un monarca, bien puede considerarse que su casa
comprende a los miembros adultos de la familia real inmediata que, aun cuando vivan en una
morada separada de la del monarca, de todos modos participan en el ejercicio de ciertas
funciones reales de caracter constitucional y representativo y prestan asistencia en ellas”. Véase,
empero, la conclusion del Tribunal Supremo de Austria en la causa W. v. Prince of Liechtenstein
descrita supra, parr. 115.
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b)

autorizadamente la opinion de que las inmunidades y privilegios se otorgan a los
miembros de la familia de los jefes de Estado sobre la base de la cortesia
internacional, y no de conformidad con normas establecidas de derecho internacional.
Esta era la posicion del Relator Especial sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes®” y del Instituto de Derecho Internacional, cuya
resolucidn sobre el tema de las inmunidades de jurisdiccion y ejecucion de los jefes
de Estado y de gobierno en el derecho internacional dispone lo siguiente:

“Ni los miembros de la familia ni los miembros del séquito del Jefe de Estado
gozan de inmunidad ante las autoridades de un Estado extranjero, a menos que
se les otorgue por razones de cortesia. Ello es sin perjuicio de las inmunidades
de que puedan gozar en otro caracter, en particular, como miembros de una
mision especial, mientras que acompafien a un Jefe de Estado en el

extranjero®'*.”

117. Con arreglo al articulo 39 de la Convencion de 1969 sobre las Misiones
Especiales, los miembros de las familias de los representantes del Estado que envia
en la mision especial (inclusive el Jefe de Estado, en el caso previsto en el parrafo 1
del articulo 21), si acompafian a esos miembros de la misidon especial y siempre que
no sean nacionales del Estado receptor o no tengan en ¢l residencia permanente,
gozaran de los privilegios e inmunidades especificados en la Convencidn, inclusive la
inmunidad de jurisdiccién penal extranjera con arreglo al parrafo 1 del articulo 31°".

Jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores

118. En la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en la causa de la Orden de
detencion hay un pronunciamiento categorico en favor de la inmunidad ratione
personae de los jefes de gobierno y los ministros de relaciones exteriores:

“en el derecho internacional esta firmemente establecido que, al igual que los
agentes diplomaticos y consulares, determinados titulares de altos cargos en un
Estado, tales como el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de
Relaciones Exteriores, gozan de inmunidades de jurisdiccion en otros Estados,
en materia civil y penal®'®”.

119. En esa causa, la Corte considerd que las disposiciones de la Convencién de
Viena sobre las Relaciones Diplomaticas y la Convencidén sobre las Misiones
Especiales, a las que habian hecho referencia las partes en el proceso, brindaban una
util orientacion sobre determinados aspectos de la cuestion de las inmunidades, pero
sefiald6 que no contenian ninguna disposicion que definiera especificamente las
inmunidades de que goza un ministro de relaciones exteriores. Consiguientemente,
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Véase Informe preliminar por Motoo Ogiso, Relator Especial (A/CN.4/415 y Corr.1), parr. 49,
en Anuario... 1988, vol. 11 (Primera parte), pag. 107. Véase también el comentario de la CDI en
Anuario... 1989, vol. 11 (Segunda parte), pag. 110, parr. 446. Para el debate en la CDI, véase la
Primera parte del presente estudio, seccion C.2 supra.

Articulo 5 de la resolucion del Instituto de Derecho Internacional.

Como explico la CDI en su comentario al correspondiente proyecto de articulo, esta disposicion
se inspira en el parrafo 1 del articulo 37 de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, pero omite las palabras “que formen parte de su casa” (Anuario... 1967, vol. 11,
pag. 378), pues la CDI estim6 que, “dadas las caracteristicas de las misiones especiales, hay que
prever la posibilidad de que sus miembros se hagan acompafar por personas de su familia que
normalmente no formen parte de su casa” (ibid., pag. 378).

Arrest Warrant, parr. 51.
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la Corte tuvo que decidir esta cuestion sobre la base del derecho internacional
consuetudinario®'’. Vale la pena citar integramente su motivacion sobre este punto:

“En el derecho internacional consuetudinario, las inmunidades otorgadas a los
ministros de relaciones exteriores no se otorgan para su beneficio personal,
sino para asegurar el eficaz desempefio de sus funciones en representacion de
sus respectivos Estados. A fin de determinar el alcance de esas inmunidades, la
Corte debe, por lo tanto, considerar en primer lugar la naturaleza de las
funciones ejercidas por un ministro o una ministra de relaciones exteriores.
Esta a cargo de las actividades diplomaticas de su gobierno y generalmente
actia como su representante en las negociaciones internacionales y las
reuniones intergubernamentales. Los embajadores y demds agentes
diplomaticos desempefian sus funciones bajo su autoridad. Sus actos pueden
obligar al Estado representado, y hay una presuncion de que un ministro de
relaciones exteriores, simplemente en virtud de dicho cargo, tiene plenos
poderes para actuar en nombre del Estado (véase, por ejemplo, el apartado a)
del parrafo 2 del articulo 7 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados). En el cumplimiento de esas funciones,
frecuentemente debe viajar internacionalmente, y por lo tanto debe estar en
condiciones de hacerlo libremente siempre que surja la necesidad. También
debe estar en constante comunicacion con el gobierno, asi como con sus
misiones diplomaticas en todo el mundo, y tener en todo tiempo capacidad
para comunicarse con los representantes de otros Estados. La Corte observa
ademas que un ministro de relaciones exteriores, responsable de la conduccion
de las relaciones de su Estado con todos los demas Estados, ocupa un puesto
de caracter tal que, como el Jefe de Estado o el jefe de gobierno, es reconocido
con arreglo al derecho internacional como representante del Estado
unicamente en virtud de su cargo. No tiene que presentar cartas credenciales:
por el contrario, por lo general es el ministro quien determina los poderes que
han de conferirse a los agentes diplomaticos y refrenda sus cartas credenciales.
Por ultimo, los encargados de negocios se acreditan ante el Ministro de
Relaciones Exteriores.

Consiguientemente, la Corte concluye que las funciones de un ministro de
relaciones exteriores son de un caracter tal que, durante todo el tiempo en que
desempeiie su cargo, goza, mientras se encuentre en el extranjero de inmunidad de
jurisdiccion penal e inviolabilidad totales. Esa inmunidad y esa inviolabilidad
protegen a la persona de que se trata contra cualquier acto de autoridad de otro
Estado que pueda obstaculizarla en el cumplimiento de sus funciones®'®.”

120. En otras palabras, la Corte se ajustd a una justificacion funcional de la
inmunidad ratione personae otorgada al ministro de relaciones exteriores: a la luz
de sus funciones diplomaticas y representativas, que se le reconocen con arreglo al
derecho internacional unicamente en virtud de su cargo, se determindé que debia
realizar frecuentemente viajes internacionales y tenia una constante necesidad de
comunicarse con su gobierno y con los representantes de los demas Estados.

121. Las conclusiones de la Corte constituyen una determinacién autorizada del
estado del derecho internacional consuetudinario con respecto a la inmunidad
ratione personae del ministro de relaciones exteriores, que podria utilizarse, mutatis

7 Ibid., parr. 52.
% bid., parrs. 53 y 54.
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mutandis, para justificar la inmunidad del jefe de gobierno en ejercicio. De hecho,
han sido tomadas como base de decisiones judiciales nacionales posteriores. En
particular, el Tribunal de Casacion de Bélgica no hizo lugar a una denuncia penal
contra el Sr. Sharon, Primer Ministro de Israel en ejercicio, fundandose en que éste
gozaba de inmunidad de jurisdiccion penal ante los tribunales de Bélgica®'’.

122. De todos modos, deberia ponerse de relieve que antes del pronunciamiento de
la Corte Internacional de Justicia se habian expresado algunas dudas acerca de si las
inmunidades generalmente reconocidas al Jefe de Estado podian extenderse a los
jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores. Se hicieron eco de esas dudas
algunos magistrados en las opiniones que anexaron a la sentencia dictada en la
causa de la Orden de detencién™. En su opinion separada conjunta, los magistrados
Higgins, Kooijmans y Buergenthal sefialaron que tradicionalmente la inmunidad del
Jefe de Estado se fundaba en su condicion, en base a la cual era percibido como
personificando al Estado soberano®*' y concluyeron que no encontraban
“fundamento alguno al argumento segun el cual los ministros de relaciones
exteriores tienen derecho a las mismas inmunidades que los jefes de Estado”**.
Refiriéndose a los trabajos de la CDI y el Instituto de Derecho Internacional, dichos
magistrados concordaron con la Corte en que “el objeto de las inmunidades
otorgadas a los ministros de relaciones exteriores en el derecho internacional
consuetudinario es permitirles que ejerzan libremente sus funciones por cuenta de
sus respectivos Estados”, pero opinaron que un ministro de relaciones exteriores
s6lo “tiene derecho a la plena inmunidad durante las visitas oficiales que haga en el
ejercicio de sus funciones” o “cada vez que ejerza las funciones requeridas por su
cargo y cualquiera sea el lugar en que las ejerza”*>. Sin embargo, consideraron que
“la respuesta a las preguntas de si también tiene derecho a inmunidades durante sus
viajes privados y de cudl es el alcance de esas eventuales inmunidades, es mucho
menos clara” y concluyeron que “no puede estar sujeto a medidas que le impedirian
ejercer eficazmente las funciones de un ministro de relaciones exteriores”, como la

.7 24
detencion o el arresto®?,
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H.S.A. etal v. S.A. et al., decision relativa a la acusacion de Ariel Sharon, Amos Yaron y otros,
No. P.02.1139.f, 12 de febrero de 2003, reproducida en International Legal Materials, vol. 42,
No. 3 (2003), pags. 596 a 605. Si bien es cierto que las autoridades belgas estaban en una
situacion especial, en la medida en que la sentencia de la Corte en la causa del Arrest Warrant
era vinculante para Bélgica con arreglo al articulo 59 del Estatuto de la Corte, en esta causa
realmente se aplico un principio mas amplio, pues se referia a la inmunidad de jurisdiccion
penal de un jefe de gobierno. El Tribunal de Casacidn no hizo referencia a la sentencia de la
Corte Internacional de Justicia en su decision.

Some comentaristas también han criticado la sentencia de la Corte por esos fundamentos, véase:
Maurice Kamto, “Une troublante ‘Immunité totale’ du Ministre des affaires étrangéres”, Revue
belge de droit internacional, vol. 35 (2002), pags. 519 a 523; Jean Salmon, “Libres propos sur
I’arrét de la C.1.J. du 14 février 2002 dans 1’affaire relative au mandat d’arrét du 11 avril 2000,
R.D.C. c. Belgique”, Revue belge de droit international, 2002, pag. 513; Jan Wouters, “The
Judgment of the International Court of Justice in the Arrest Warrant case: Some Critical
Remarks”, Leiden Journal of International Law, vol. 16 (2003), pags. 256 a 258.

" Opini6n separada conjunta de los magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal, parr. 80.

Ibid., parr. 81.

° Ibid., parr. 83. Como sefialaron los magistrados, ello también fue reconocido por el juez de

instruccion belga en la orden de detencion de 11 de abril de 2000, que era el objeto de la
controversia.

Ibid., parr. 84. Por consiguiente, estos magistrados opinaron que, habida cuenta de que “la orden
de detencion de 11 de abril de 2000 era directamente ejecutable en Bélgica y habria obligado a
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123. En su opinién disidente, el magistrado Al-Khasawneh expresé la opinion de
que, en lo tocante a la inmunidad de proceso penal, la posicion del ministro de
relaciones exteriores estaba “lejos de ser clara”, habida cuenta, en particular, de “la
total ausencia de precedentes”®, y que no podia asimilarse ni a las de los
representantes diplomaticos (cuya inmunidad dependia de la acreditacion
discrecional por el Estado receptor)’ ni a la del Jefe de Estado (que es percibido
como personificacion del Estado)™’. Seglin el magistrado Al-Khasawneh,

“un ministro de relaciones exteriores tiene derecho a la inmunidad de
ejecucion cuando se encuentre en mision oficial pues de no ser asi la
diplomacia no podria ser conducida sin trabas, pero no se puede considerar en
modo alguno, cualesquiera sean los criterios objetivos que se apliquen, que la
iniciacion de investigaciones penales a su respecto constituya una injerencia
en la conduccion de la diplomacia”*®®.

124. La magistrada ad hoc van den Wyngaert llegé una conclusién anéloga en su
opinion disidente, argumentando que “ningun elemento” respalda la afirmacion
segun la cual existe una regla de derecho internacional consuetudinario que ponga a
los ministros de relaciones exteriores al abrigo del enjuiciamiento penal®®. También
critico las analogias formuladas por la Corte entre las inmunidades de los agentes
diplomaticos (que residen y ejercen sus funciones en el territorio del Estado
receptor, luego de una acreditacién)®® y las de los jefes de Estado (que
“personifican” al Estado y son el “alter ego del Estado”)*'. La magistrada sugirié
que “ciertamente la idea de que se deberian otorgar a un ministro de relaciones
exteriores los mismos privilegios ¢ inmunidades que a un Jefe de Estado esta
impregnada de sensatez politica, pero tal principio puede también derivar de la
cortesia”. A su juicio, en virtud de la aplicacion del principio contenido en el
articulo 21 de la Convencion sobre las Misiones Especiales, no se podria ejecutar
una orden de detencion contra un ministro de relaciones exteriores cuando se
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las autoridades policiales a detener al Sr. Yerodia si hubiese visitado dicho pais por razones no
oficiales... la sola emision de la orden debe, por consiguiente, considerarse una infraccion de la
inviolabilidad a que el Sr. Yerodia tenia derecho mientras desempefiara el cargo de Ministro de
Relaciones Exteriores del Congo” (ibid.).

Opinion disidente del magistrado Al-Khasawneh, ibid., parr. 1

Ibid., parr. 1.

Ibid., parr. 2.

Ibid., parr. 4. El magistrado Al-Khasawneh también bas6 su argumento en el hecho de que la
inmunidad es por definiciéon una excepcion a la norma general segtn la cual el hombre es
responsable juridica y moralmente por sus acciones y, dado ese caracter, debe ser definida
estrictamente (ibid., parr. 3). Su conclusion fue que dicha orden de detencion emitida contra el
Sr. Yerodia no constituia una violacion de obligaciones que Bélgica tuviese con respecto a la
Republica Democratica del Congo, pues contenia disposiciones expresas segun las cuales no
debia ser ejecutada si el Sr. Yerodia se encontrase en territorio belga en una mision oficial (ibid.,
parr. 4).

Opinioén disidente de la magistrada ad hoc van den Wyngaert, ibid., parr. 10, y parr. 11. Mas
concretamente, la magistrada van den Wyngaert observo que “no hay ninguna practica bien
establecida (usus) en cuanto a la supuesta inmunidad “total de los ministros de relaciones
exteriores” y que una “practica negativa” de los Estados no podria, en cuanto tal, considerarse
como la manifestacion de una opinio juris (ibid., parr. 13).

0 Ibid., parr. 15.
! 1bid., parr. 16.
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encuentre en una visita oficial (inmunidad de ejecucidon), pero el derecho
internacional no impide que se ejerza una accién penal contra é1°,

125. Como se sefialé supra, la Convencion de las Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes contiene una
disposicion que salvaguarda los privilegios e inmunidades otorgados con arreglo al
derecho internacional a los jefes de Estado ratione personae, pero no dice nada
sobre las inmunidades de los demas funcionarios del Estado. Los debates que
tuvieron lugar sobre esta disposicion durante los trabajos preparatorios, que se
describieron en la Primera parte®>, indican que la CDI habia dejado esta cuestion
sin resolver. La Convencion de 1969 sobre las Misiones Especiales parece sugerir
que con arreglo al derecho internacional general se otorgan determinadas
facilidades, privilegios e inmunidades a los jefes de gobierno y ministros de
relaciones exteriores. Segun el parrafo 2 del articulo 21 de dicha Convencion:

“El jefe de gobierno, el ministro de relaciones exteriores y demas
personalidades de rango elevado, cuando participen en una mision especial del
Estado que envia, gozaran en el Estado receptor o en un tercer Estado, ademas
de lo que otorga la presente Convencion, de las facilidades y de los privilegios
e inmunidades reconocidos por el derecho internacional.”

126. Sin embargo, la Convencidén no indica cudles son esas facilidades y esos
privilegios e inmunidades (y, en particular, no especifica si comprenderian la
inmunidad de jurisdicciéon penal) y la CDI, en su comentario al correspondiente
proyecto de articulo, no dio explicacion alguna acerca de la naturaleza y el alcance
que podrian tener™*. En la preparacion del proyecto, el Relator Especial dijo que no
habia encontrado normas especialmente aplicables a las “misiones especiales de alto
nivel” fuera de “las relacionadas con el tratamiento de esas personas distinguidas en
su propio Estado, no sélo en lo tocante a la cortesia que se les otorga, sino ademas
en lo tocante al alcance de los privilegios e inmunidades”®*’. En todo caso, esta
claro que los jefes de gobierno y los ministros de relaciones exteriores que
participen en una mision especial (o la encabecen) gozaran de inmunidad de la
jurisdiccion penal del Estado receptor, segin se reconoce en el articulo 31 de la
Convencion.

127. En la practica de los Estados son pocos los casos relativos a la inmunidad de
los jefes de gobierno y los ministros de relaciones exteriores. Las leyes nacionales
que contemplan expresamente la inmunidad del Jefe de Estado por lo general no
contienen una disposicion analoga aplicable al jefe de gobierno o ministro de
relaciones exteriores>*°. En el Restatement (Second) of the Foreign Relations Law of
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Ibid., parrs. 18 y 22. En apoyo de su critica de la posicion de la Corte sobre la inmunidad de los
ministros de relaciones exteriores, la magistrada también hizo referencia a la Convencion sobre
la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive
los Agentes Diplomaticos, 1973 (ibid., parr. 19), la doctrina juridica (ibid., parr. 20) y los
trabajos del Instituto de Derecho Internacional (ibid., parr. 21).

Véase la Primera parte, seccion C.2 supra.

Parrafo 3) del comentario al proyecto de articulo 21 en Anuario..., 1967, vol. 11, pag. 373, que
se limita a sefialar que el parrafo 2 de dicho articulo establece una regla analoga a la que es
aplicable a los jefes de Estado que encabezan una mision (comprendida en el parrafo 1).

Tercer informe de Milan Bartos, Relator Especial (A/CN.4/189 y Add.1 y 2), en Anuario...
1966, vol. 11, parr. 272.

Véase el articulo 20 de la Ley del Reino Unido de 1978 sobre las inmunidades de los Estados y
el articulo 36 de la Ley de Australia de 1985 sobre las inmunidades de los Estados extranjeros.
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the United States, por otro lado, se considerd que el jefe de gobierno y el ministro
de relaciones exteriores gozaban de la misma inmunidad que el Jefe de Estado
respecto de los actos oficiales y los actos privados®’. La jurisprudencia interna es
limitada y se refiere principalmente a causas civiles®**. Un tribunal de Francia, en
1961, si bien por un lado no hizo lugar a la inmunidad invocada por un Ministro de
Estado de Arabia Saudita en un proceso civil, parecié sugerir que se habria otorgado
dicha inmunidad si la persona hubiese sido un ministro de relaciones exteriores™.
En 1963, un tribunal de los Estados Unidos desestim6 una accién civil presentada
contra el Sr. Kim Yong Shik, Ministro de Relaciones Exteriores de la Republica de
Corea, durante su transito por el Estado de Hawaii en el curso de una visita oficial a
los Estados Unidos, sobre la base de una sugerencia de inmunidad presentada por el
Poder Ejecutivo, que habia argumentado que “[c]on arreglo al derecho internacional
consuetudinario, reconocido y aplicado en los Estados Unidos, el jefe de un
gobierno extranjero, su ministro de relaciones exteriores y las personas designadas
por él como miembros de su séquito oficial tienen inmunidad de jurisdiccion frente
a los tribunales federales y de los Estados miembros de los Estados Unidos” y que
“el Departamento de Estado reconoce el estatuto diplomatico del Excelentisimo
Sefior Kim Yong Shik, en ocasion de su visita a los Estados Unidos”.** En 1988,
otro tribunal de los Estados Unidos desestimé una demanda de indemnizacioén por
muerte, lesiones personales y dafios a los bienes a los bienes causados por un
bombardeo aéreo a la Jamahiriya Arabe Libia dirigida contra, entre otras personas,
la Sra. Thatcher, Primera Ministra del Reino Unido en ejercicio, concluyendo que la
sugerencia de inmunidad presentada por el Departamento de Estado respecto de ella
era concluyente sobre ese punto®*'. En 2001, un Tribunal de Distrito de los Estados
Unidos acept6 una sugerencia de inmunidad presentada por el Poder Ejecutivo en
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Véase Restatement (Second) of the Foreign Relations Law of the United States (St. Paul,
American Law Institute, 1962), parr. 66, pags. 200 y 202. Los tribunales de los Estados Unidos
se han referido al Restatement incluso en tiempos recientes: véase Lafontant v. Aristide,

pag. 133.

La sentencia en la causa The Schooner Exchange v. McFaddon contenia una referencia a “la
inmunidad que todas las naciones civilizadas otorgan a los ministros extranjeros [en inglés,
“foreign ministers’]”, que a veces se ha invocado para justificar la inmunidad de los ministros
de relaciones exteriores [cuyo equivalente inglés también puede ser”foreign ministers’’] (véase,
por ejemplo, la sugerencia de inmunidad presentada por el Poder Ejecutivo en la causa Tachiona
v. Mugabe, reproducida en American Journal of International Law, vol. 95, pag. 874). Sin
embargo, la lectura de la sentencia revela que en esa caso la Corte Suprema de los Estados
Unidos utiliz6 la expresion “foreign minister” para referirse mas bien a los representantes
diplomaticos del soberano residentes en un Estado extranjero, pags. 138 y 139.

Tribunal de Apelaciones de Paris, Ali Ali Reza v. Grimpel, sentencia de 28 de abril de 1961,
reproducida en International Law Reports, vol. 47, pags. 275 a 277 (version original en francés
en Revue générale de droit international public (1962), pag. 418), citada e interpretada en la
misma forma que en el texto por Watts, op. cit., pag. 106. El tribunal indicé que “el estatuto de
Ali Ali Reza como Ministro de Estado y no Ministro de Relaciones Exteriores no es suficiente
para asegurarle el beneficio de” la inmunidad como enviado de un gobierno extranjero;

pag. 276.

Tribunal de Circuito del Primer Circuito (Estado de Hawaii), Chong Boon Kim v. Kim Yong Shik
and David Kim, accion civil No. 12565, sentencia de 9 de septiembre de 1963. El texto de la
sugerencia de inmunidad est4 reproducido en American Journal of International Law, vol. 58
(1964), pags. 186 y 187, bajo el epigrafe “Exencion de jurisdiccién — misiones especiales”.
Saltany v. Reagan, reproducido en International Law Reports, vol. 80, pag. 21. Se procuraba
responsabilizar a la Sra. Thatcher porque el Gobierno del Reino Unido habia dado permiso para
que aviones de la Fuerza Aérea de los Estados Unidos con base en el Reino Unido partieran de
sus bases a fin de participar en la mision y retornasen a ellas.
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beneficio de, entre otras personas, el Ministro de Relaciones Exteriores en ejercicio
de Zimbabwe, en una accidén colectiva iniciada, entre otros fundamentos, con
arreglo a la Ley sobre demandas de extranjeros por ilicitos civiles (Alien Tort
Claims Act)**. Como se menciond supra, el hecho de que la cantidad de casos que
comprende esta practica sea escasa fue invocada por algunos magistrados de la
Corte Internacional de Justicia para considerar que no estaban probados el usus y la
opinio juris necesarios para la existencia de una norma de derecho internacional
consuetudinario. En cambio, expres6 una interpretacion diferente el Relator del
Instituto de Derecho Internacional, que sefiald que, si bien habia pocas decisiones
que confirmaran las inmunidades de los jefes de gobierno y ministros de relaciones
exteriores, “no habia, empero, ninguna decisiéon que contradijera dichas
inmunidades, lo que daba lugar a la creencia de que dichas inmunidades eran
generalmente reconocidas™*®.

128. La doctrina parece estar dividida sobre la cuestion. Sin embargo, parece haber
una solucion ampliamente aceptada, a saber, que los jefes de gobierno y ministros
de relaciones exteriores gozan de inmunidad ratione personae, o por lo menos de
una inviolabilidad absoluta, cuando se encuentren en visita oficial, conclusién que
asimismo es confirmada por el articulo 31 de la Convencion de 1969 sobre las
Misiones Especiales mencionado supra®*. Mas alla de ese punto, las posiciones son
divergentes. Los que afirman la existencia de inmunidad incluso en visitas privadas
(o cuando la persona esté ausente del Estado del foro) se fundan, en particular, en la
justificacion funcional de la inmunidad del Jefe de Estado y no encuentran
obstaculos para ampliar dicha inmunidad de modo de abarcar a los jefes de gobierno
y ministros de relaciones exteriores, cuyas funciones internacionales son por lo
general tan importantes como las del Jefe de Estado (si no mas importantes que

342

343

Tachiona v. Mugabe, pag. 297. La accidn representativa [“class action”] también se referia al Sr.
Mugabe, Presidente de Zimbabwe, a la Unién Nacional Africana de Zimbabwe-Frente Patridtico
y a otros altos funcionarios de Zimbabwe.

Verhoeven, “Rapport provisoire”, Instituto de Derecho Internacional, op. cit., pag. 546
[traducido por la Secretaria]. Verhoeven mantuvo esta posicion después de la sentencia de 2002,
apoyando el razonamiento de la Corte: “Nadie discutird que en el caso la practica sobre la cual
debe apoyarse una regla consuetudinaria no es demasiado explicita. No obstante, sigue siendo
cierto que no se conoce ningun caso en el cual un ministro de relaciones exteriores haya sido
acusado penalmente y juzgado en el extranjero, que en los pocos casos conocidos en que
algunos lo han intentado, se le reconocid sin ambigiiedad una inmunidad de jurisdiccion y que,
en su enorme mayoria, la doctrina da fe de su existencia. También es cierto que el ejercicio de
las responsabilidades de un ministro de relaciones exteriores correria el riesgo de verse
singularmente comprometido si pudiera en cualquier momento ser objeto de acusaciones penales
en el extranjero. Por lo tanto, no hay que asombrarse de que la Corte no haya controvertido en
principio su inmunidad de jurisdiccion.” (Joe Verhoeven, “Quelques réflexions sur ’affaire
relative au mandat d’arrét du 11 avril 20007, Revue belge de droit international, vol. 35 (2002),
pag. 532). Véase también Gionata P. Buzzini, Le droit international général au travers et au-
dela de la coutume. Essai de conceptualisation d’une réalité aux contours fluctuants, tesis de
doctorado, No. 741, Universidad de Ginebra (Graduate Institute of International Studies), 2007,
pags. 266 a 268 y 292 a 294. El autor considera que el razonamiento deductivo utilizado por la
Corte Internacional de Justicia en la causa del Arrest Warrant estaba justificado, porque las
conclusiones a las que condujo no estan en contradiccion con la practica internacional.

Como se ha descrito anteriormente en el texto, esta conclusion fue apoyada incluso por los
magistrados de la minoria en la sentencia de la Corte en la causa del Arrest Warrant, aun cuando
parece haber algunas divergencias acerca de si se deberia reconocer sélo la inviolabilidad, o
también la inmunidad de jurisdiccion penal,. Véase también: Watts, op. cit. (1994), pag. 106;
Wouters, op. cit., pag. 256 (después de la sentencia en la causa del Arrest Warrant).
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éstas)*™®. Por el contrario, quienes rechazan la ampliacién de la inmunidad ratione
personae de modo de abarcar a esas dos categorias de funcionarios del Estado hacen
hincapié, en cambio, en el especial caracter representativo del Jefe de Estado, y su

.., L, . - ., . 44
posicién unica como personificacion del Estado mismo*.

129. La labor del Instituto de Derecho Internacional sobre esta cuestion merece una
consideracion separada. El Relator y la 13" Comision opinaron que el derecho
internacional otorgaba al jefe de gobierno y al ministro de relaciones exteriores una
inviolabilidad y una inmunidad de jurisdiccion analogas a las del Jefe de Estado, y
habian propuesto un proyecto de articulo que contenia disposiciones acordes con esa
opinién®*’. Sin embargo, dicho articulo fue posteriormente revisado de modo de
hacer referencia expresa soélo al jefe de gobierno e incorporar una cldusula de
salvaguardia respecto de los demas miembros del gobierno (inclusive el ministro de
relaciones exteriores)**. En el debate en el plenario, se oyeron varias voces en favor
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> Particularmente, Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pags. 543, 544 y 546. Véase

también: Chanaka Wickremasinghe, “Immunities Enjoyed by Officials of States and
International Organizations”, en Malcolm D. Evans (ed.), International Law, 2* edicion (Oxford,
Oxford University Press, 20006), pag. 408 (después de la sentencia en la causa del Arrest
Warrant).

Particularmente, Watts, op. cit. (1994), pags. 102 y 103 (“los jefes de gobierno y ministros de
relaciones exteriores, si bien son figuras importantes y de alto rango, no simbolizan ni
personifican a sus Estados en la forma en que lo hacen los jefes de Estado. Consiguientemente,
no gozan en el derecho internacional de ningin derecho a un tratamiento especial en virtud de
cualidades de soberania o majestad que sean inherentes a ellos personalmente™). Véase también:
Michael Bothe, “Die Straftrechtliche Immunitét fremder Staatsorgane”, Zeitschrift fiir
Ausléindisches Offentliches Recht und Vélkerrecht, vol. 31 (1971), pags. 264 y 265; Adam Day,
“Crimes against Humanity as a Nexus of Individual and State Responsibility: Why the ICJ Got
Belgium v. Congo Wrong”, Berkeley Journal of International Law, vol. 22 (2004), pags. 498 y
499 (después de la sentencia en la causa del Arrest Warrant); Prouveze, op. cit. (2002), pags.
296 y 297 (criticando el razonamiento de la Corte); Wouters, op. cit., pag. 257 (criticando el
razonamiento de la Corte). En Pinochet (No. 3) (p. 644), Lord Millett expresé la opinion de que
el Jefe de Estado en funciones goza de dicha inmunidad ratione personae “en razon de su
condicion especial como titular del cargo mas alto de su Estado. Es visto como la
personificacion individual del Estado mismo”; de ello se deriva que, segun ¢, esa inmunidad
“no corresponde a los jefes de gobierno en funciones que no sean también jefes de Estado”.
Para la posicion del Relator, véase Verhoeven, “Rapport provisoire”, Instituto de Derecho
Internacional, Annuaire, op. cit., pags. 543 a 547 y 550 (punto viii) (véase también Verhoeven,
“Rapport définitif”, ibid., pag. 595). En el posterior debate en la 13* Comision, las opiniones del
Relator fueron explicitamente apoyadas por Valticos (ibid., pags. 555), Salmon (ibid., pags. 577
y 578), Sucharitkul (ibid., pag. 582) y Morin (ibid., pags. 584 y 585). Tomuschat previno contra
el uso de la expresion “mutatis mutandis” en este contexto (ibid., pag. 587). El articulo
presentado al plenario, que se mantuvo entre corchetes habida cuenta de que excedia del
mandato de la Comision, disponia lo siguientes:

“El jefe de gobierno y el ministro de relaciones exteriores de un Estado extranjero gozan, en el
territorio del foro, de una inviolabilidad, asi como de una inmunidad de jurisdiccién y de una
inmunidad de medidas de ejecucion analoga a las que se reconocen, en la presente Resolucion,
al Jefe de su Estado.” (Ibid., pags. 610 y 611; version francesa ibid., pag. 606).

Véase el articulo 15 del proyecto de resolucion revisado No. 1 (ibid., pag. 646; version francesa
ibid., pag. 640), cuyo texto es andlogo al de la resolucion definitiva reproducida infra en el texto
(aunque reconocia la inmunidad de ejecucion al jefe de gobierno: una referencia que
posteriormente se suprimi6, probablemente teniendo en cuenta las observaciones de Gaja en el
plenario). El Annuaire no contiene una justificacion formal de la exclusion de los ministros de
relaciones exteriores en la parte sustantiva Parte del articulo 15, pero las explicaciones dadas
por Salmon durante el debate en el plenario, confirmadas por el Relator, sugieren que dicha
revision estuvo motivada por el alcance del mandato de la Comision, mas que por la conviccion
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ii.

de la inmunidad de una de esas categorias de funcionarios del Estado, o de ambas™®.
La resolucion final del Instituto de Derecho Internacional dispone lo siguiente:

“l. El jefe de gobierno de un Estado extranjero goza de la misma
inviolabilidad y la misma inmunidad de jurisdiccion que se reconocen, en la
presente resolucion, al Jefe del Estado. Esta disposicion es sin perjuicio de la
inmunidad de ejecucion que corresponda a un jefe de gobierno

2. El parrafo 1 es sin perjuicio de las inmunidades a que tengan derecho
otros miembros del gobierno en razén de sus funciones oficiales.”

Determinacion de si una persona es jefe de gobierno o ministro de relaciones
exteriores

130. La determinacion, a los efectos del otorgamiento de inmunidad, de si la
persona de que se trata es un jefe de gobierno o un ministro de relaciones exteriores
de otro Estado no parece plantear ningun problema juridico especifico. De todos
modos, las observaciones formuladas supra con respecto a la determinacion de la
condicion de Jefe de Estado (particularmente en relacion con el papel del
reconocimiento) también son validas para estas otras dos categorias de

funcionarios>>.

Miembros de la familia y miembros del séquito

131. No parece haber una practica de los Estados relativa al otorgamiento de
inmunidad a la familia y a los miembros del séquito de los jefes de gobierno y
ministros de relaciones exteriores®'. Se ha sugerido que las mismas consideraciones
mencionadas supra en relacion con la familia y el séquito del Jefe de Estado serian
pertinentes en este contexto’>. En todo caso, el articulo 39 de la Convencion de
1969 sobre las Misiones Especiales, que otorga privilegios e inmunidades a los

34

35

9

S

de que el ministro de relaciones exteriores no gozaba de inmunidades comparables a las del jefe
de gobierno (ibid., pags. 677 y 678).

Para ese debate, véase ibid., pags. 674 a 679. Véanse, en particular, las declaraciones de Morin,
Sahovic (que, empero, expresé algunas dudas con respecto a la formulacion de las
disposiciones), Gaja (que creia, empero, que no se otorgaba inmunidad de ejecucion al jefe y
otros miembros del gobierno), McWhinney, Lalive, Salmon, Shahabuddeen (que observé que,
sin esa disposicion, la resolucion no tendria importancia funcional para varias partes del mundo,
tales como el Caribe, el Canada y el Reino Unido; dijo también, empero, que algunos elementos
del texto del articulo no correspondian de hecho a lo que en general ocurria en la practica de los
Estados) y Torres Bernardez. Franck opinaba que el Instituto de Derecho Internacional no debia
tomar posicion antes de la conclusion de la causa del Arrest Warrant ante la Corte Internacional
de Justicia.

Mientras que por lo comun la identificacion de un Jefe de Estado es sencilla, la determinacion
de si una persona es un funcionario del Estado distinto del Jefe de Estado puede resultar mas
dificil de realizar, pues tal vez requiera un examen mas profundo de la estructura interna del
Estado de que se trate. Sin embargo, respecto del jefe de gobierno y el ministro de relaciones
exteriores la informacion por lo comun es facil de obtener y no deberia plantear problemas
particulares. En los paises en los cuales el poder judicial sigue las sugerencias de inmunidad del
Poder Ejecutivo para el establecimiento de la inmunidad del jefe de Estado, los tribunales
también consideran determinantes tales sugerencias de inmunidad con respecto al jefe de
gobierno y al ministro de relaciones exteriores: véanse, para los Estados Unidos, las causas
Saltany v. Reagan'y Chong Boon Kim v. Kim Yong Shik and David Kim mencionadas supra.

»! Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pig. 547.
352 1p.
Ibid.
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miembros de las familias de representantes del Estado que envia en una mision
especial (siempre que acompaiien a dichos representantes y no sean nacionales del
Estado receptor ni tengan residencia permanente en ¢l) también seria aplicable a las
familias de los jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores que participen
en tales misiones.

Otros funcionarios de alto rango

132. Se ha sugerido que otros funcionarios de alto rango del Estado (en particular,
otros ministros o miembros del Gabinete) gozarian de inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera ratione personae mientras estuvieran en ejercicio de sus funciones.
En su afirmacion de caracter general mencionada supra, con arreglo a la cual
“determinados titulares de altos cargos en un Estado, tales como el Jefe de Estado,
el Jefe de Gobierno y el Ministro de Relaciones Exteriores, gozan de inmunidades
de jurisdiccion en otros Estados™*>, la Corte Internacional de Justicia parecié dejar
la puerta abierta a esa posibilidad. Sin embargo, su posterior fundamentacion en lo
tocante al ministro de relaciones exteriores deja en claro que, en opinion de la
Corte, el criterio de “de alto rango” no es concluyente en si mismo, y que la
naturaleza de las funciones desempefiadas por el funcionario del Estado y las
circunstancias en que tales funciones se llevan a cabo cumplen un papel
determinante en el otorgamiento de inmunidad: al llegar a su conclusion, la Corte
insistié en las funciones diplomaticas y representativas de un ministro de relaciones
exteriores a nivel internacional y en el hecho de que frecuentemente debe viajar al
extranjero>>.

133. Como se sefiald con respecto a los jefes de gobierno y ministros de relaciones
exteriores, la disposicion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes que salvaguarda la
inmunidad ratione personae de los jefes de Estado no hace referencia a otros
funcionarios, pero los trabajos preparatorios indican que la CDI habia dejado la
cuestion abierta®”. En general, las leyes nacionales que contemplan expresamente la
inmunidad del Jefe de Estado no otorgan una inmunidad anadloga a los demas
funcionarios del Estado®®. El Restatement (Second) of the Foreign Relations Law of
the United States, que reconoci6 la inmunidad ratione personae de los jefes de
gobierno y ministros de relaciones exteriores, consideré que la inmunidad de los
demas ministros publicos, funcionarios o agentes del Estado estaba limitada a los
actos realizados en su caracter oficial®’’. En las actuaciones orales ante la Corte
Internacional de Justicia en la causa Djibouti c. Francia, ambas partes parecieron
concordar en que ni el Fiscal ni el Jefe de Seguridad Nacional de la Republica de
Djibouti gozarian en su calidad de tales de inmunidad ratione personae con arreglo
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Arrest Warrant, parr. 51 (cursiva anadida).

Ibid., parrs. 53 a 55.

Véase la Primera parte, seccion C.2 supra.

Véanse el articulo 20 de la Ley del Reino Unido de 1978 sobre las inmunidades de los Estados y
el articulo 36 de la Ley de Australia de 1985 sobre las inmunidades de los Estados extranjeros.
Véase Restatement (Second) of the Foreign Relations Law of the United States, parr. 66,

pag. 200.
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al derecho internacional®”®. Esto fue claramente confirmado por la Corte en su
sentencia de 4 de junio de 2008,

134. Una vez mas en este caso, la jurisprudencia no parece ser concluyente. Se ha
informado, por ejemplo, de que los tribunales franceses han denegado la inmunidad
a un ministro de Estado’® y a un ministro del interior’®' de gobiernos extranjeros.
En 1987, un Tribunal de Distrito de los Estados Unidos adopt6 la inusual medida de
rechazar una sugerencia de inmunidad presentada por el Departamento de Estado en
beneficio del Sr. Ordoéfiez, Procurador General de Filipinas, a quien se le habia
notificado de una citacion bajo apercibimiento que lo obligaba a comparecer para
una deposicién en el contexto de un proceso civil. La Corte sefald que el argumento
del gobierno segun el cual el Sr. Ordofiez tenia “derecho a una inmunidad de jefe de
Estado, a pesar de que no es ni un soberano ni un ministro de relaciones exteriores,
las dos bases tradicionales para el reconocimiento o el otorgamiento de una
inmunidad de Jefe de Estado”, procuraba “ampliar la doctrina relativa al jefe de
Estado a fin de abarcar a todos los funcionarios gubernamentales de un Estado
extranjero a los que el Departamento de Estado desee otorgar inmunidad” y que “no
hay precedentes para un apartamiento tan radical de la costumbre anterior”***. En
2004, el Tribunal de Casacion de Italia, en una sentencia que ya se describid supra,
consider6 que la inmunidad otorgada con arreglo al derecho internacional
consuetudinario a los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros de relaciones
exteriores en funciones no comprendia (ni podia aplicarse por analogia) a las
personas que ocuparan tales cargos dentro de entidades que no tuvieran la condicion
de Estado soberano, como un estado miembro de una federacion (en el caso, el
presidente de Montenegro)*®. En 2005, la seccién de apelaciones de un tribunal
britanico analogamente denegd la inmunidad al Gobernador y Jefe Ejecutivo de un
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Veéase: CR 2008/3, pag. 15 (Condorelli, en nombre de Djibouti, que argumento, empero, que los
dos funcionarios mencionados gozaban de inmunidad ratione materiae (ibid., pags. 15 a 17));
CR 2008/5, pags. 42 a 47 y 50 (Pellet, en nombre de Francia).

Djibouti v. France, pag. 58, parr. 194: “La Corte constata ante todo que no existe en derecho
internacional base alguna que permita afirmar que los funcionarios de que se trata tienen
derecho a inmunidades personales, habida cuenta de que no se trata de funcionarios
diplomaticos en el sentido de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas y de que la
Convencion sobre las Misiones Especiales de 1969 no es aplicable en el presente caso.”

Véase la causa Ali Ali Reza v. Grimpel, reproducida en International Law Reports, vol. 47,
pags. 275 a 277, ya descrita supra.

Véase la causa Ben Barka, relativa al Ministro del Interior de Marruecos, relacionado en Bothe,
op. cit., pag. 264, nota de pie de pagina 86.

Tribunal de Distrito del Distrito Norte de California, Republic of the Philippines v. Marcos, 665
F.Supp. 793, sentencia de 11 de febrero de 1987, pags. 797 y 798. La Corte llegd a esa
conclusion aun cuando reconocié que Ordoéiiez era “un funcionario de muy alto rango de la
Reptblica de Filipinas”. En su sugerencia de inmunidad, el Departamento de Estado habia
invocado las causas Chong Boon Kim v. Kim Yong Shik y Kilroy v. Windsor descritas supra, que
el tribunal no considerd persuasivas a los efectos de determinar la inmunidad del Procurador
General. Véase también Tachiona v. Mugabe, pag. 289 (sefialando que “si bien los tribunales
han aceptado uniformemente la pretension [de inmunidad de jefe de Estado] en lo tocante a los
jefes de Estado y jefes de gobierno reconocidos por los Estados Unidos, sigue habiendo dudas
acerca de la cuestion de determinar hasta qué grado inferior en la cadena jerarquica podria llegar
legitimamente la proteccion” y refiriéndose al caso mencionado supra) y El Haddad v. Embassy
of the United Arab Emirates, 69 F.Supp.2d 69 (D.D.C.1999), pag. 82, nota de pie de pagina 10
(senalando que la doctrina relativa al Jefe de Estado “est4 limitada unicamente al Jefe de Estado
oficial en funciones...” La Corte no acepta ampliar la inmunidad de jefe de Estado de modo de
abarcar a todos los agentes del Jefe de Estado).

Fiscal (Tribunal de Napoles) c. Milo Djukanovic, parr. 10.
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estado integrante de la Republica Federal de Nigeria, sefialando, entre otras cosas,
que dicho estado no participaba en las relaciones internacionales y tenia poderes
muy limitados que estaban sujetos a la autoridad predominante del gobierno
federal’®. Sin embargo, en un obiter dictum de una causa de 2005 atinente a la
extradicion de un ex Ministro de Energia Atémica de la Federacién de Rusia, el
Tribunal Federal de Suiza parecié aceptar que la inmunidad tenia un alcance mas
amplio, sefialando que la inmunidad de jurisdiccién penal tenia la finalidad de
proteger a los gobiernos contra la obstaculizacion del ejercicio de sus funciones por
un proceso penal politicamente motivado contra sus “altos funcionarios” en el
extranjero®®. En la sentencia de 2008 que otorgd la inmunidad de jurisdiccion penal
al Jefe de Estado en ejercicio de Rwanda, ya descrita supra, la Audiencia Nacional
de Espafia confirmo los cargos penales contra comandantes militares de alto rango
en funciones, entre cllos, el Jefe de Estado Mayor en funciones del Ejército de
Rwanda, sin plantear la cuestion de su inmunidad*®.

135. Dos recientes decisiones dictadas por tribunales del Reino Unido merecen
especial consideracion pues, al otorgar la inmunidad a funcionarios de alto rango, se
basaron en la fundamentacion de la causa de la Orden de detencion. En una
sentencia de 2004 relativa a una solicitud de una orden de detencién contra el
General Shaul Mofaz, Ministro de Defensa en ejercicio de Israel, el Tribunal de
Magistrados de Bow Street interpret6 el parrafo 51 de la sentencia de 2002 en el
sentido de que indicaba que otras categorias de funcionarios de alto rango en
ejercicio —ademas del Jefe de Estado, el jefe de gobierno y el ministro de
relaciones exteriores— podian gozar de inmunidad si sus funciones comprendian
viajes o misiones diplomaticas por cuenta del Estado. Aun cuando, en un obiter
dictum, expresoé la opinion de que seria “muy improbable que los titulares de cargos
ministeriales con designaciones tales como las de Secretario del Interior, Ministro
de Empleo, Ministro del Medio Ambiente, o Ministro de Cultura, Medios de
Comunicacion y Deportes adquirieran automaticamente un rétulo de inmunidad de
Estado”, el tribunal consideré que, por el contrario “las funciones de defensa y
politica exterior tienen muy estrechos vinculos mutuos”, a la luz del hecho de que
“numerosos Estados mantienen tropas en el extranjero y hay numerosas misiones de
las Naciones Unidas que visitar en las cuales las cuestiones militares desempefian
un papel prominente entre determinados Estados”. Consiguientemente concluyé que
“un ministro de defensa adquiriria automaticamente inmunidad de Estado en la
misma forma que la que corresponde a un ministro de relaciones exteriores” y en
consecuencia deneg6 la expedicion de la orden solicitada®®’. Analogamente, en una
decision de 2005 relativa a una solicitud de una orden de detencion contra el Sr. Bo
Xilai, Ministro de Comercio Interno e Internacional en ejercicio de China, el
Tribunal de Magistrados de Bow Street concluyé que sus “funciones son
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R (on the application of Diepneye Solomon Peter Alamieyeseigha v. The Crown Prosecution
Service, parrs. 37 a 48 (ya descrito supra). En esta decision se hace una referencia incidental a
la causa del Arrest Warrant (ibid., parr. 22), que sin embargo no parece ser la base principal de
su razonamiento.

Evgeny Adamov c. Office fédéral de la justice, 1° Sala de Derecho Publico, Nr. 1A.288/2005,
parcialmente publicada como Bundesgerichtsentscheide 132 11 81, parr. 3.4.2.

% duto del Juzgado Central de Instruccién No. 4 (2008), pags. 157 a 181.

367

Tribunal de Distrito (Bow Street), Re General Shaul Mofaz, sentencia de 12 de febrero de 2004,
reproducida en International and Comparative Law Quarterly, vol. 53 (2004), pags. 771 a 773.
Véase también en el mismo lugar el comentario de Warbick, que critica en particular el obiter
dictum mencionado supra (ibid., pags. 773 y 774).
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equivalentes a las que ejerce un ministro de relaciones exteriores y, adoptando la
fundamentacion de la Corte Internacional de Justicia en [la causa de la Orden de
detencion] ..., que con arreglo a las normas de derecho internacional
consuetudinario el Sr. Bo t[enia] inmunidad de enjuiciamiento pues no podria
cumplir sus funciones a menos que pudiera viajar libremente”*%.

136. Hasta 2002, la doctrina juridica por lo general no habia considerado la
cuestion de si otros funcionarios ademas del Jefe de Estado, el jefe de gobierno o el
ministro de relaciones exteriores gozarian de inmunidad ratione personae; cuando
la habia considerado, la tendencia parecia inclinarse al rechazo de dicha
inmunidad®®. Sin embargo, después de la sentencia en la causa de la Orden de
detencion, los comentaristas han interpretado la fundamentacion de la Corte en el
sentido de que acepta la posibilidad de una inmunidad ratione personae de los
funcionarios de alto rango, por lo menos en circunstancias especificas y teniendo
debidamente en cuenta las funciones desempeiiadas®’®. La cuestion se planted
también en los trabajos del Instituto de Derecho Internacional’”’ y determiné la
adopcion de una disposicion en la cual, si bien se reconocid la inviolabilidad y la
inmunidad de jurisdiccidon de los jefes de gobierno, se expres6é que ello era “sin
perjuicio de las inmunidades a que puedan tener derecho otros miembros del
gobierno en razén de sus funciones oficiales”*””. Las actas del debate revelan que
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Tribunal de Magistrados de Bow Street, Re Bo Xilai, sentencia de 8 de noviembre de 2005,
reproducida en International Law Reports, vol. 128, pags. 713 a 715. Cabe sefialar, empero, que
posteriormente el magistrado observo que, en la época pertinente, el Sr. Bo formaba parte de la
delegacion oficial para la visita de Estado del Presidente de la Republica Popular China y que,
por consiguiente. era miembro de una mision especial que gozaba de dicha inmunidad con
arreglo al derecho internacional consuetudinario, tal como consta en la Convencion de 1969
sobre las Misiones Especiales. La conclusion de la sentencia deja en claro que este ultimo
argumento fue preponderante: “Por consiguiente considero que particularmente en virtud de ser
miembro de una mision especial el Sr. Bo tiene inmunidad de enjuiciamiento y deniego la
expedicion de una orden”.

Véase por ejemplo Bothe, op. cit., pags. 264 y 265; y Robertson, op. cit., pag. 402 (con especial
referencia a generales, jefes de policia y ministros).

Véase, por ejemplo: Cassese, “When May Senior State Officials...”, op. cit., pag. 864 (la
inmunidad ratione personae se aplica solo a algunas categorias de funcionarios del Estado, a
saber, los agentes diplomaticos, los jefes de Estado, los jefes de gobierno, quizas (en todo caso
con arreglo a la doctrina expuesta por la Corte [en la causa del Arrest Warrant]) los ministros de
relaciones exteriores y posiblemente incluso otros miembros de alto rango del gabinete”);
Wouters, op. cit., pag. 265 (que indica, empero, que “el tono general de la sentencia da la
impresion de que la Corte tendria renuencia a aceptar cualquier excepcion a la regla de la
inmunidad absoluta de otros altos funcionarios™); Wickremasinghe, op. cit. (2006), pag. 409
(“Hasta donde las inmunidades pueden también extenderse a otros ministros o funcionarios
puede depender de un razonamiento analogo, sobre la base de la participacion de dichas
personas en las relaciones internacionales”).

Si bien la cuestion excedia los limites del tema determinados por el Instituto de Derecho
Internacional (que estaba restringido a las inmunidades de los jefes de Estado y de gobierno), el
Relator pregunto a la 13* Comision si estimaria deseable extender su consideracion a las inmunidades
de todos los funcionarios publicos (véase el punto No. 3 del cuestionario en Instituto de Derecho
Internacional, Annuaire, op. cit., pag. 453). En el debate (ibid., pags. 453 a 482; resumido por el
Relator en lo tocante a este punto ibid., pags. 485 y 486), la mayoria de los miembros de la
Comision prefirid que no se considerara esa cuestion, sea porque era de menor importancia o
porque haria que la Comision se aventurara en “territorio no explorado” (véase, empero,
Bedjaoui, que sugiri6é que se consideraran las inmunidades de los ministros; ibid., pag. 473).

7 parrafo 2 del articulo 15 de la Resolucién del Instituto de Derecho Internacional de 26 de agosto

de 2001.
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esa disposicion tenia la finalidad de tener en cuenta las inmunidades que puedan
otorgarse a los miembros de gobierno, distintos del jefe de gobierno o el ministro
de relaciones exteriores, que desempefien funciones representativas a nivel
internacional.*”

Actos comprendidos

137. La inmunidad ratione personae de jurisdiccion penal extranjera
comprende a todos los actos realizados por el funcionario del Estado de que se
trate, tanto en caracter oficial como en caracter privado, ¢ incluso a la
conducta anterior a su periodo de mandato. The alcance material de esta inmunidad
estd bien establecido tanto en las decisiones judiciales’™ como en Ia
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Como se describio supra (véase la nota de pie de pagina 346), la disposicion originalmente
propuesta, que reconocia al jefe de gobierno y al ministro de relaciones exteriores inmunidades
analogas a las del jefe de Estado y no contenia referencia alguna a otros miembros del gobierno,
fue revisada para limitar dicho reconocimiento al jefe de gobierno y comprender a todos los
demas miembros del gobierno en la clausula de salvaguardia reproducida en el texto. Si bien el
Annuaire no contiene ninguna explicacion formal de esta revision, en el plenario se hicieron las
observaciones siguientes. Sahovic indicé que el parrafo 2 del articulo 15 se explica por la
voluntad de reflejar la evolucion general de la representacion de los Estados en las relaciones
internacionales, en las cuales el ministro de relaciones exteriores no es el inico representante de
un Estado; otros miembros del gobierno representan al Estado, por ejemplo en la esfera
economica” (Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, vol. 69 (2000-2001), pag. 676). Gaja
consider6 que la disposicion no tenia justificacion, habida cuenta de que el proyecto de
resolucidn no contenia otras referencias a otros miembros del gobierno (ibid.). Salmon explicod
que los miembros de la 13* Comisién “contemplaron el caso de los Consejos de Ministros en
Bruselas en los que se retinen, por ejemplo, los ministros europeos de finanzas, agricultura o
economia. Se preguntaron si era conveniente que en el proyecto de Resolucion se encararan
tales casos o no. Pese a restringir el proyecto a los jefes de Estado y de gobierno, los miembros
de la Comisién estimaron 1til precisar que ello no prejuzgaba los privilegios e inmunidades que
el derecho internacional publico pueda reconocer a los demas miembros del gobierno. Por
ejemplo, no corresponde referirse aqui a las reglas aplicables a las misiones especiales” (ibid.,
pag. 677). Torres Bernardez observé que, aunque en el derecho internacional estaba bien
establecido el papel de los ministros de relaciones exteriores, el de los demas miembros del
gobierno seguia siendo incierto (ibid., pag. 678). El Relator Verhoeven confirm6 la declaracion
de Salmon sobre los trabajos preparatorios de la disposicion (ibid.). En un comentario posterior
a la resolucion, Fox dijo que la disposicion se justificaba por el hecho de que el Instituto de
Derecho Internacional habia “concluido que en la practica moderna otros ministros y miembros
del gobierno, tales como el ministro de finanzas, representaban en igual o mayor medida [que el
ministro de relaciones exteriores] al Estado en los asuntos internacionales” (Fox, “The
Resolution of the Institute of International Law”, op. cit., pag. 120).

Véase, especificamente sobre la inmunidad de jurisdiccion penal: Arafat e Salah, Rivista di
diritto internazionale, vol. LXIX (1986), pag. 886; Ferdinand et Imelda Marcos v. Office fédéral
de police, version inglesa, op. cit., pag. 202 (“En contraste con la inmunidad de jurisdiccion
civil, la inmunidad de jurisdiccion penal de los jefes de Estado es absoluta... Dicha inmunidad
también pareceria comprender, sin reservas, a las actividades privadas de los jefes de Estado”,
con referencias doctrinales); Pinochet (No. 3), pag. 592 (“La inmunidad de que goza un Jefe de
Estado en el poder... es una inmunidad completa inherente a la persona del Jefe de Estado... y
que lo vuelve inmune a todas las acciones o acusaciones, se relacionen o no con asuntos
llevados a cabo en beneficio del Estado” (Lord Browne-Wilkinson)); Francia, Gaddafi,
International Law Reports, vol. 125, pag. 509 (“La costumbre internacional impide que los jefes
de Estado en ejercicio sean objeto de procedimientos ante los tribunales penales de un Estado
extranjero, en ausencia de disposiciones especificas en contrario que sean vinculantes para las
partes de que se trate”); H.S.4. et al. v. S.A. et al., International Legal Materials, vol. 42 (2003),
pag. 599 (“el derecho internacional consuetudinario se opone a la idea de que los jefes de
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doctrina®”®, que a menudo expresan esta idea calificando a la inmunidad ratione
personae como ‘“completa”, “plena”, “integral” o “absoluta”. En la causa de la
Orden de detencion, la Corte Internacional de Justicia describio y justifico el
alcance de la inmunidad de un ministro de relaciones exteriores en ejercicio en los
términos siguientes:

“a este respecto, no se puede hacer distincion alguna entre los actos realizados
por un ministro de relaciones exteriores con caracter “oficial”, y los que se
alega que han sido realizados con “caracter privado”, o, incluso, entre los
actos realizados antes de que la persona de que se trata asumiera el cargo de
Ministro de Relaciones Exteriores y los actos realizados durante el término del
mandato. Asi pues, si un Ministro de Relaciones Exteriores es detenido en otro
Estado por un cargo penal, por ese hecho queda claramente impedido de
ejercer las funciones de su cargo. Las consecuencias de ese impedimento para
el ejercicio de dichas funciones oficiales son igualmente graves,
independientemente de si el Ministro de Relaciones Exteriores, en el momento
de la detencion, estaba presente en el territorio del Estado de detencion en una
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Estado y jefes de gobierno puedan ser objeto de acusaciones ante los tribunales penales de un
Estado extranjero, en ausencia de disposiciones de derecho internacional en contrario
obligatorias para los Estados de que se trate”); Tatchell v. Mugabe, International and
Comparative Law Quarterly, vol. 53, pag. 770 (“el derecho internacional consuetudinario...
establece la inmunidad absoluta de todo Jefe de Estado”); Corte Suprema de Sierra Leona, Issa
Hassan Sesay a.k.a. Issa Sesay, Allieu Kondewa, Moinina Fofana v. President of the Special
Court, Registrar of the Special Court, Prosecutor of the Special Court, Attorney General and
Minister of Justice, sentencia de 14 de octubre de 2005, SC No. 1/2003 (“Un Jefe de Estado en
ejercicio tiene derecho a inmunidad absoluta frente a un proceso incoado ante los tribunales
nacionales asi como ante los tribunales nacionales de Estados terceros, salvo que haya
renunciado a ella el Estado de que se trata™); Espaiia, Auto del Juzgado Central de Instruccion
No. 4 (2008), pags. 156 y 157.

Al explicar la ratio legis de lo que posteriormente seria el parrafo 2 del articulo 3 de la
Convencion de las Naciones Unidas de 2004 sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes, la CDI hizo referencia a “las inmunidades otorgadas con arreglo al
derecho internacional vigente a los soberanos u otros jefes de Estado extranjeros en su caracter
privado, ratione personae” y dijo que la reserva contenida en dicha disposicion “se refiere
exclusivamente a los actos privados o a los privilegios e inmunidades personales reconocidos y
otorgados en la practica de los Estados” (4dnuario... 1991, vol. 11 (Segunda parte), pag. 22).
Véanse también, entre otros: Cahier, op. cit., pag. 338; Klingberg, op. cit., pag. 544; Pierson, op.
cit., pags. 273 y 274; Restatement (Second) ..., op. cit., pag. 202, parr. 66 (“Reporters’ Note”);
Rousseau, op. cit., pags. 124 a 126; Jean Salmon, Manuel de droit diplomatique (Bruselas,
Bruylant, 1994), pags. 596 a 599 (véase también Salmon, op. cit. (2002), pag. 513); Satow's
Guide to Diplomatic Practice, op. cit., capitulo 2, parrs. 2.2 a 2.4; Gilbert Sison, “A King No
More: The Impact of the Pinochet decision on the Doctrine of Head of State Immunity”,
Washington University Law Quarterly, vol. 78 (2000), pag. 1588; Alfred Verdross y Bruno
Simma, Universelles Volkerrecht, tercera edicion (Berlin: Duncker und Humblot, 1984), pags.
640 y 641; Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 516 (“no se discute que el jefe de
Estado se beneficia de una inmunidad penal absoluta ante las jurisdicciones de un Estado
extranjero. El caracter absoluto de la inmunidad excluye la posibilidad de que se le introduzca
cualquier excepcion, en razén por ejemplo de la naturaleza de la infraccion que se le imputa o
de la fecha en la cual se haya cometido”); Watts, op. cit. (1994), pag. 54; y Zappala, op. cit.,
pag. 598; etc. Mallory (op. cit., pags. 177 y 178) considera que “si bien un examen del enfoque
de la comunidad internacional respecto de la inmunidad de los jefes de Estado revela un amplio
acuerdo en que los jefes de Estado tienen derecho a alguna inmunidad, no hay consenso sobre el
alcance de dicha inmunidad”. Para una posicion critica respecto del alcance material absoluto de
la inmunidad de los ministros de relaciones exteriores adoptado por la Corte Internacional de
Justicia, véase: Kamto, op. cit., pag. 524.
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visita “oficial” o en una visita “privada”, independiente de si la detencion se
relaciona con actos presuntamente realizados antes de que la persona pasara a
ser Ministro de Relaciones Exteriores o a los actos realizados mientras estaban
en ejercicio de sus funciones, ¢ independientemente de si la detencion se
refiere a presuntos actos realizados con caracter “oficial” o “privado”.
Ademas, incluso el solo riesgo de que, por viajar a otro Estado o circular en
transito por él un ministro de relaciones exteriores pudiera exponerse a un
proceso judicial podrian disuadir al ministro de viajar internacionalmente
cuando tuviera que hacerlo a los efectos del cumplimiento de sus funciones

oficiales’’®.”

138. Podria hacerse la misma afirmacion, mutatis mutandis, para describir y
explicar la posicion del Jefe de Estado, el jefe de gobierno o cualquier otro
funcionario que goce de la misma inmunidad.

139. El alcance material de la inmunidad ratione personae de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado se compara frecuentemente con la
inmunidad analoga otorgada a los jefes de misiones diplomaticas con arreglo al
derecho internacional consuetudinario, reflejado en el parrafo 1 del articulo 31 de la
Convencioén de Viena sobre Relaciones Diplomaticas®’’. Esta metodologia puede ser
util para encontrar soluciones razonables para los diversos problemas que se
plantean en el presente contexto, particularmente habida cuenta de la cantidad
limitada de casos existentes en la practica de los Estados acerca del otorgamiento de
inmunidad a funcionarios del Estado distintos de los agentes diplomaticos®’®. Por
ejemplo, la Ley del Reino Unido sobre las inmunidades de los Estados, que regula
la inmunidad ratione personae de los jefes de Estado, lo hace extendiendo a esta
ultima la aplicacion de la ley interna de aplicacion de la Convencion de Viena, con
sujecion a “las modificaciones que sean necesarias™”. Las decisiones judiciales y
la doctrina también han establecido ocasionalmente un paralelismo entre los dos
tipos de inmunidad, a menudo utilizando esta técnica para explicar el alcance de la
inmunidad del Jefe de Estado’®. Mas bien que invocar una simple analogia, esta
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Arrest Warrant, parr. 55.

El texto de dicha disposicion es el siguiente: “El agente diplomatico gozara de inmunidad de la
jurisdiccion penal del Estado receptor...”. Se encuentra una disposicion equivalente en el
parrafo 1 del articulo 31 de la Convencion de 1969 sobre las Misiones Especiales, cuyo texto es
el siguiente: “Los representantes del Estado que envia en la misién especial y los miembros del
personal diplomatico de ésta gozaran de inmunidad de la jurisdiccioén penal del Estado
receptor.”

Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 511.

Tal es el caso del articulo 20 de la Ley del Reino Unido de 1978sobre las inmunidades de los
Estados, que se refiere a la Ley de 1964sobre privilegios diplomaticos. El articulo 36 de la Ley
de Australia de 1985 sobre las inmunidades de los Estados extranjeros hace extensible al jefe de
Estado la Ley de 1967 sobre inmunidades y privilegios diplomaticos “con las modificaciones
que sean necesarias”.

Véase Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pags. 510 y 511. En la doctrina, hace referencia
a F. Berber, Lehrbuch des Vélkerrecths, 1960, pag. 269; Benedetto Conforti, Diritto
internazionale, 3* edicion (1987), (Napoles, Editoriale Scientifica), pag. 222; Deék, op. cit.,
pag. 388; Salmon, op. cit. (1994), pag. 596 (para la inmunidad de jurisdiccion penal); y Zappala,
op. cit., pag. 598. En la jurisprudencia de los tribunales, véase: Ferdinand et Imelda Marcos v.
Office fédéral de la police, op. cit., pag. 535 (version inglesa, op. cit., pag. 202); In Re Grand
Jury Proceedings, Doe No. 700, 817 F.2d 1108, sentencia de 5 de mayo de 1967, reproducida en
International Law Reports, vol. 81, pags. 599 y 602; Pinochet (No. 3), pag. 592 (Lord Browne-
Wilkinson).

08-29078



A/CN.4/596

08-29078

fundamentacion se basa en el hecho de que, habida cuenta de las funciones del Jefe
de Estado en su caracter de mas alto representante del Estado y su posicion como
superior jerarquico de los agentes diplomaticos, deberian otorgarsele inmunidades
por lo menos comparables con las que se otorgan con arreglo a la Convencion de
Viena®. El mismo argumento fue mencionado incidentalmente por la Corte
Internacional de Justicia en su examen de la inmunidad del ministro de relaciones
exteriores®®’, y podrian facilmente extenderse mutatis mutandis al jefe de gobierno;
por el contrario, no podrian aplicarse directamente a los demas ministros, cuyos
cometidos no estan relacionados con la conduccion general de las relaciones
exteriores del Estado. En todo caso, se ha puesto de relieve que la posicion del Jefe
de Estado (y los mismos argumento son aplicables a los demas funcionarios
mencionados) no deberian ser plenamente identificada con la del agente diplomatico
a los efectos de la inmunidad. Los poderes representativos del Jefe de Estado no
estan condicionados a la acreditacion por un Estado receptor y son oponibles a
todos los terceros Estados’®. Ademas, “el embajador reside temporalmente en un
Estado extranjero mientras que el Jefe de Estado es un visitante ocasional; y... la
capacidad representativa del Jefe de Estado es a la vez cualitativamente mayor que
la de un embajador, y mas extensa en cuanto a la materia, el tiempo y el alcance
geografico, mientras que la de un embajador se limita al Estado ante el cual esta
acreditado™™,

140. Durante los trabajos del Instituto de Derecho Internacional sobre las
inmunidades de jurisdiccion y ejecucion de los jefes de Estado y de gobierno en el
derecho internacional, el Relator habia apoyado la inmunidad absoluta de
jurisdiccion penal del Jefe de Estado en ejercicio. Al hacerlo, rechazo, en particular,
el argumento segun el cual dicha inmunidad no comprenderia los actos ilicitos con
arreglo a las leyes del Estado del foro, una excepcidon que, a su juicio, frustraria el
objeto mismo de la inmunidad®®. También sefialé que, si bien podria ser deseable
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Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pags. 510 y 511, que cita en particular un memorando,
de fecha 31 de enero de 1981, de la Oficina Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores del
Canada segun el cual “en realidad seria mejor decir que se debe un respeto aun mayor a la
dignidad del soberano o Jefe de Estado visitante, pues sus propios enviados diplomaticos en el
Estado receptor son claramente inferiores a ¢é1” (reproducido en Canadian Yearbook of
International Law, 1981, pag. 325). Véase también Watts, op. cit., pag. 40. Véase también
Bynkershoek, en Primera parte, seccion C.1 a) supra.

* Véase Arrest Warrant, parr. 53 (“en general es el Ministro quien determina la autoridad que ha

de conferirse a los agentes diplomaticos y refrenda sus cartas credenciales”).

Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. S11.

Watts, op. cit. (1994), pag. 40. En Pinochet (No. 3), Lord Goff de Chieveley explicé que “la
historia legislativa de la [Ley del Reino Unido sobre las inmunidades de los Estados de 1978]...
originalmente tenia la finalidad de aplicarse s6lo a un soberano u otro Jefe de Estado que se
encontrase en este pais por invitacidon o con el consentimiento del gobierno de este pais, pero
fue enmendada a fin de contemplar también la posicion de un Jefe de Estado que no estuviese en
este pais... Por consiguiente, tenemos que ser firmes en la aplicacion de la Convencién de Viena
a los jefes de Estado “con las modificaciones necesarias”. En el caso de un Jefe de Estado, no
corresponde vincular el parrafo 1 o el parrafo 2 del articulo 39 al territorio del Estado
receptor... Una vez que ello se comprende, parece no haber razon alguna por la cual la
inmunidad de un Jefe de Estado con arreglo a la Ley no deba interpretarse en la medida de lo
posible en consonancia con su inmunidad con arreglo al derecho internacional consuetudinario,
que es el telon de fondo delante del cual se insertd esta ley” (Pinochet (No. 3), pag. 598).
Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 513. En la pagina. 516, explico: “no se discute
que el jefe de Estado se beneficia de una inmunidad penal absoluta ante las jurisdicciones de un
Estado extranjero. El caracter absoluto de la inmunidad excluye la posibilidad de que se le
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que dicha inmunidad fuera dejada de lado en el caso de delitos particularmente
graves, la practica de los Estados no confirmaba la existencia de una excepcion aun
en ese caso . Los deméas miembros concordaron con las opiniones del Relator®®’ y
consiguientemente el Instituto de Derecho Internacional aprobd una resolucion que,
en su articulo 2, dispone lo siguiente: “En materia penal, el Jefe de Estado gozara de
la inmunidad de jurisdiccién ante los tribunales de un Estado extranjero por
cualquier delito que haya cometido, independientemente de su gravedad”. Esta
disposicion es de interés particular porque adopta una descripcion independiente de
la inmunidad del Jefe de Estado, que parece ser mas precisa que el parrafo 1 del
articulo 31 de la Convencion de Viena de 1961, porque especifica que la inmunidad
subsiste independientemente de la gravedad del delito.

Posibles excepciones, fundadas en la naturaleza de la conducta penal

141. Si bien el amplio alcance de la inmunidad ratione personae en lo tocante a los
actos comprendidos se mantiene incontrovertido, se ha planteado, en especial en los
ultimos tiempos, la cuestion de si el caracter absoluto de dicha inmunidad
encontraria una excepcion en el caso de los crimenes de derecho internacional ™. En
otras palabras, se plantea, particularmente después de las causas Pinochet en el
Reino Unido, la cuestion de si un tribunal extranjero seguiria estando impedido de
ejercer jurisdiccion penal frente a funcionarios de alto rango en ejercicio, como un
Jefe de Estado, un jefe de gobierno o un ministro de relaciones exteriores, contra
quien se hayan formulado cargos de genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad u otros delitos que hacen surgir la responsabilidad penal individual con
arreglo al derecho internacional..

142. A este respecto deberian formularse dos observaciones preliminares. La
primera es que esta excepcion sigue siendo controvertida con respecto a los
procedimientos penales ante jurisdicciones internas extranjeras: por lo general se
acepta que incluso un funcionario de alto rango en ejercicio no estaria protegido por
la inmunidad cuando se formulasen contra ¢l cargos analogos ante determinados
tribunales penales internacionales en los casos en que €stos tengan competencia.
Este punto fue confirmado en la causa de la Orden de detencién®®. Es objeto de una
disposicion especifica en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional®” y
esta ilustrado por los procesos penales internacionales efectivamente incoados en el
pasado contra funcionarios en ejercicio que gozaban de inmunidad ratione
personae®'. La segunda observaciéon es que, por las razones que se explican infra,
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introduzca cualquier excepcion, en razén por ejemplo de la naturaleza de la infraccién que se le
imputa o de la fecha en la cual se haya cometido”. A este respecto, véase la causa Duke of
Brunswick v. King of Hanover, 2 H.L.C. 1 (1848), en la cual se concluy6 que un soberano
extranjero no puede ser responsabilizado en otro pais por un acto soberano realizado en su
propio pais independientemente de si el acto era ajustado a derecho o ilicito.

Ibid., pags. 513 y 514.

Para los elementos del debate con respecto a una posible excepcion para los crimenes de
derecho internacional, véase la subseccion siguiente.

Para una definicion de la nocion de “crimenes de derecho internacional” a los fines del presente
estudio, véase supra, Primera parte, seccion B.1.

Véase, en particular, Arrest Warrant, parr. 61.

Parrafo 2 del articulo 27. Para el texto, véase la Primera parte, seccion D.4.

Particularmente, la primera acusacion en el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia contra
Milosevic se presentd cuando éste era Jefe de Estado en ejercicio de la Republica Federal de
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el examen de esta cuestion se ha centrado particularmente en la existencia de una
excepcion a la inmunidad ratione materiae de los ex funcionarios del Estado.
Consiguientemente, las diversas teorias invocadas para justificar esa excepcion se
examinaran en detalle en la seccidn siguiente del presente estudio, mientras que el
parrafo que sigue estarda dedicado a una descripcion de los argumentos que se
plantean mas especificamente en el contexto de la inmunidad ratione personae.

143. La cuestion de una excepcion a la inmunidad ratione personae fue
notoriamente planteada ante la Corte Internacional de Justicia en la causa de la
Orden de detencion. Al justificar la legalidad con arreglo al derecho internacional
de la expedicion y la circulacion de la orden de detencion de 11 de abril de 2000
contra el Sr. Yerodia, Bélgica habia alegado que “las inmunidades otorgadas a los
ministros de relaciones exteriores en ejercicio no pueden en caso alguno protegerlos
cuando sean sospechosos de haber cometido crimenes de guerra o crimenes de lesa
humanidad”, invocando en apoyo de esa posicion diversos instrumentos juridicos
por los que se crearon tribunales penales internacionales, ejemplos de la legislacion
nacional y de la jurisprudencia de los tribunales nacionales e internacionales®”>. En
su sentencia, la Corte rechazo el argumento de Bélgica:

“La Corte ha examinado detenidamente la practica de los Estados, inclusive la
legislacion nacional y las escasas decisiones de los mas altos tribunales
nacionales, como la Camara de los Lores [en la causa Pinochet] o el Tribunal
de Casacion de Francia [en la causa Gaddafi]. No ha podido deducir de esa
practica que exista con arreglo al derecho internacional consuetudinario
ninguna forma de excepcion a la norma que otorga inmunidad de jurisdiccion
penal e inviolabilidad a los ministros de relaciones exteriores en ejercicio,
cuando sean sospechosos de haber cometido crimenes de guerra o crimenes de
lesa humanidad®”.”

144. Analogamente, la Corte tampoco llegé a la conviccion de que la existencia de
tal excepcion en relacion con los tribunales nacionales podia deducirse de las
normas atinentes a la inmunidad o responsabilidad penal de los funcionarios del
Estado contenidas en los instrumentos juridicos que creaban tribunales penales
internacionales, ni de las decisiones de tribunales penales internacionales citadas
por Bélgica®™. Consiguientemente, la Corte concluydé que la expedicion y la
circulacion de la orden de detencion constituian una falta de respeto a la inmunidad
de jurisdiccion penal y la inviolabilidad del Sr. Yerodia, en su calidad de Ministro
de Relaciones Exteriores en ejercicio de la Republica Democratica del Congo®”. Sin
embargo, la Corte a continuacién especificd, en un obiter dictum®®, que la
inmunidad en cuestidon no representaria un obstaculo para el enjuiciamiento penal en
cuatro circunstancias: a) en caso de enjuiciamiento en el pais de la persona; b) si el
Estado al que la persona representaba decide renunciar a la inmunidad; ¢) en caso de
enjuiciamiento en el extranjero cuando la persona ya no esté en ejercicio de sus
funciones con respecto a actos realizados antes o después del periodo en que
ejercieron el cargo o cometidos durante dicho periodo con caracter privado, y d) en
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Yugoslavia (véase la acusacion inicial relativa a Kosovo contra Slobodan Milosevic y otros, de
fecha 22 de mayo de 1999, causa No. IT-99-37).

Arrest Warrant, parr. 56.

Ibid., parr. 58.

Ibid.

Ibid., parr. 78 (D) 2).

Ibid., parr. 61
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caso de procesos penales ante determinados tribunales penales internacionales,

cuando éstos tengan competencia®’.

145. La solucion sugerida por la Corte encuentra apoyo en elementos de la practica
de los Estados, incluso en decisiones judiciales nacionales, y ha sido confirmada
posteriormente. En la legislacion nacional, por ejemplo en las leyes pertinentes del
Reino Unido y de Australia que reconocen la inmunidad de los jefes de Estado, no
hay ninguna referencia expresa a alguna excepcion a esa inmunidad®”®. La Ley de
Bélgica de 1993 relativa al castigo de las violaciones graves del derecho
internacional humanitario, enmendada en 1999, parecia, por el contrario, reconocer
una excepcion a las inmunidades respecto de los delitos comprendidos en dicha
Ley™: el parrafo 2 del articulo 5 disponia originalmente que “la inmunidad
atribuida al carécter oficial de una persona no impide la aplicacién de la presente
Ley”*™. Sin embargo, en 2003 dicha Ley fue nuevamente enmendada para
armonizarla con la sentencia de la Corte, y la legislacion de Bélgica dispone ahora
que “de conformidad con el derecho internacional, no habrd enjuiciamiento en
relacion con... los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros de relaciones
exteriores, durante el término de sus mandatos, y cualquier otra persona cuya
inmunidad esté reconocida por el derecho internacional”*’.

146. Varias causas penales internas, ya mencionadas en el presente estudio, también
son pertinentes en la medida en que se referian a cargos por delitos de derecho
internacional. Asi, por ejemplo, en 2001, el Tribunal de Casacion de Francia, en la
causa Gaddafi, revoco la anterior decision de un tribunal inferior que habia
concluido que “ninguna inmunidad podria escudar la complicidad en la destruccion
de bienes a consecuencia de una explosion que causd la muerte e involucré un
emprendimiento terrorista” y otorgé inmunidad al Coronel Gaddafi*””. Atn antes de
la mas reciente enmienda de la Ley de 1993, el Tribunal de Casacion de Bélgica
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Ibid.

Véanse el articulo 20 de la Ley del Reino Unido sobre las inmunidades de los Estados de 1978 y
el articulo 36 de la Ley de Australia de 1985 sobre las inmunidades de los Estados extranjeros.
Parece no haber habido ninguna propuesta de interpretar la referencia a la aplicacion de la
inmunidad diplomatica con “las modificaciones que sean necesarias” en el sentido de que
incluia alguna forma de restriccion a dicha inmunidad. Sin embargo, la falta de referencia a
alguna excepcion deberia tomarse con cautela: como observo Lord Browne-Wilkinson en la
causa Pinochet (No. 3), al aprobar el articulo 20 de la Ley del Reino Unido sobre las
inmunidades de los Estados, “el Parlamento no puede haber tenido la intencién de dar a los jefes
de Estado y los ex jefes de Estado mayores derechos que los que ya tenian con arreglo al
derecho internacional” (International Legal Materials, vol. 38 (1999), pag. 593). De hecho, en
esa causa, a pesar del silencio de la Ley sobre esta cuestion, la mayoria de los Lores
interpretaron la ley britanica de modo de reconocer una excepcioén a la inmunidad de un ex jefe
de Estado en caso de tortura, de conformidad con el derecho internacional.

Véase, empero, el razonamiento del Tribunal de Casacion de Bélgica con respecto al Sr. Sharon,
que se describe mas adelante en el texto.

Ley relativa al castigo de las violaciones graves del derecho internacional humanitario, 16 de
junio de 1993, enmendada por la Ley de 10 de febrero de 1999 (reproducida en International
Legal Materials, vol. 38 (1999), pags. 921 a 925).

Véase el articulo 13 de la Ley de Bélgica relativa al castigo de las violaciones graves del
derecho internacional humanitario, nuevamente enmendada el 23 de abril de 1993 (reproducida
en International Legal Materials, vol. 42 (2003), pags. 1258 a 1283, junto con la version
original en francés).

Affaire Kadhafi, pag. 509 (version original en francés, op. cit., pag. 474). Sobre el argumento
segun el cual esa decision puede interpretarse como conteniendo un reconocimiento tacito de
excepciones a la inmunidad ratione personae, véase infra en el texto.
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declar6 inadmisible una accién penal contra el Sr. Sharon, Primer Ministro en
ejercicio de Israel, por genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra,
fundandose en que “el derecho internacional consuetudinario se opone a la idea de
que los jefes de Estado y los jefes de gobierno puedan ser objeto de enjuiciamiento
ante los tribunales penales de un Estado extranjero, en ausencia de disposiciones del
derecho internacional en contrario que obliguen a los Estados en cuestion”. El
Tribunal concluyd, en particular, que el texto original del parrafo 3 del articulo 5 de
la Ley de 1993 “seria contrario al principio de derecho penal internacional
consuetudinario relativo a la inmunidad jurisdiccional si se interpretara en el sentido
de que su finalidad es dejar de lado la inmunidad sancionada por dicho principio”, y
que “esa ley interna no puede tener tal finalidad, sino que en cambio debe
entenderse s6lo como impidiendo que el cardcter oficial de una persona absuelva a
la persona de responsabilidad penal por los crimenes enumerados en la ley”*”. En
2004, se otorgd inmunidad ante los tribunales del Reino Unido al Sr. Mugabe,
presidente de Zimbabwe, en una causa basada en alegaciones de tortura*.
Analogamente, dos tribunales britanicos invocaron la inmunidad, tal como la
interpret6 la Corte Internacional de Justicia, para denegar la emisioén de 6rdenes de
detencion contra el Ministro de Defensa de Israel (acusado de violaciones graves del
Cuarto Convenio de Ginebra) y el Ministro de Comercio de China (por delitos de
conspiracién para torturar)*®. La fundamentacion de la Corte Internacional de
Justicia también fue la base de la reciente decision de la Audiencia Nacional de
Espafia de otorgar inmunidad al Sr. Kagame, Presidente en ejercicio de Rwanda,
acusado de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y actos
terroristas**®. Como se sefialo supra, los Lores de derecho en la causa Pinochet (No.
3) también dejaron en claro que el General Pinochet habria gozado de inmunidad
con respecto a los cargos penales de la tortura si hubiese estado en ejercicio de sus

. . 4
funciones en el tiempo del proceso*”’.
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H.S.A. y otros c. S.A. y otros, op. cit., pags. 600 y 601.

Tatchell v. Mugabe, op. cit., pag. 770.

Véanse, respectivamente: Re General Shaul Mofaz, op. cit., pags. 771 a 773, y Re Bo Xilai, op.
cit.,, pags. 713 y 715. En su comentario a la primera de esas decisiones, Colin Warbick seflala
que el magistrado, si bien invoca la causa Pinochet (No. 3), no examina si el argumento que
result6 decisivo para los Lores de derecho en esa causa se extenderia a una conducta tipificada
como constitutiva de violaciones graves de los Convenios de Ginebra. Asimismo sefiala que la
sentencia “no hace referencia a ningtin argumento en el sentido de que la inmunidad podria estar
limitada por la naturaleza de los cargos (violaciones graves), indudablemente aceptando que esa
cuestion habia sido resuelta por la Corte Internacional de Justicia” (International and
Comparative Law Quarterly, vol. 53 (2004), pags. 773 y 774).

Auto del Juzgado Central de Instruccion No. 4 (2008), pags. 151 a 157. Como se sefialé en
dicha sentencia (ibid., pags. 152 y 153), la Audiencia Nacional ha llegado a la misma conclusién
en causas penales incoadas, por delitos que constituian crimenes internacionales, contra el
Presidente de Cuba (Auto del Pleno de la Sala de lo Penal, op. cit.), el Rey de Marruecos y el
Presidente de Guinea Ecuatorial.

Véanse los pasajes mencionados en la nota de pie de pagina 239 supra. Para comentarios sobre
ese aspecto de la decision de los Lores, véase: Cosnard, op. cit. (1999), pags. 322 y 323;y
Santiago Villalpando, “L’affaire Pinochet: beaucoup de bruit pour rien? L’apport au droit
international de la décision de la Chambre des Lords du 24 mars 1999, Revue générale de droit
international public, vol. 104 (2000), pags. 418 a 420.
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147. La posicion expuesta por la Corte Internacional de Justicia en la causa de la
Orden de detencién también es apoyada por parte de la doctrina®. Durante los
trabajos del Instituto de Derecho Internacional, el Relator sefiald que, si bien tal vez
pudiera considerarse apropiado hacer una excepcion a la inmunidad de los jefes de
Estado en ejercicio en el caso de crimenes internacionales u otras violaciones
particularmente graves, dicha excepcion no podia darse por sentada en el momento
actual*”. Consiguientemente, no propuso ninguna excepcién a la norma de la
inmunidad absoluta de jurisdicciéon penal para el Jefe de Estado en ejercicio’'’. Esa
propuesta fue aceptada en general por los miembros del Instituto®' 'y
consiguientemente el articulo 2 de la resolucion finalmente aprobada por el Instituto
de Derecho Internacional no contiene referencia alguna a una posible excepcion a la
inmunidad de jurisdiccion penal del Jefe de Estado en ejercicio.

148. Por lo general se justifica el funcionamiento de la inmunidad ratione personae
incluso con respecto a los crimenes internacionales por la necesidad de asegurar el
eficaz desempefio de las funciones de los funcionarios de que se trate en nombre de
sus Estados (lo que parece ser particularmente apremiante cuando la persona es un
funcionario de alto rango y durante el periodo en que esta ejerciendo el cargo) y el
adecuado funcionamiento de la red de relaciones interestatales mutuas*'”. Esta idea
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También sostienen esta posicion autores que consideran que, por el contrario, la inmunidad
ratione materiae no puede constituir un obstaculo para el enjuiciamiento por crimenes
internacionales. Véase, por ejemplo: Dapo Akande, “International law immunities and the
International Criminal Court”, The American Journal of International Law, vol. 98 (2004),

pag. 411; Cassese “When May Senior State Officials...”, op. cit., pags. 855y 864 y 865;
Klingberg, op. cit., pag. 551; Mary Margaret Penrose, “It’s Good to Be the King!: Prosecuting
Heads of State and Former Heads of State Under International Law”, Columbia Journal of
Transnational Law, vol. 39 (2000), pag. 200; Salmon, op. cit. (1994), pags. 596 a 599 (cuando
el jefe de Estado esta en visita oficial, reside abiertamente en un Estado extranjero o esta
ausente del Estado del foro); Tunks, op. cit., pag. 678; y Verhoeven, “Quelques réflexions sur
I’affaire...”, op. cit., pags. 533 y 536.

Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 519: “Seguramente se puede estimar que seria
oportuno hacer una excepcion a la inmunidad en el caso de los crimenes de derecho
international u otras infracciones particularmente graves. No se podria, con caracter inmediato,
considerarla como adquirida. Lo més que puede decirse es que se asiste a la “emergencia de una
nueva regla”, aun cuando corresponde ser prudente en los juicios que se formulen.”

Ibid., pags. 548 y 549.

Sobre la 13* Comision véanse explicitamente las declaraciones de Salmon (Instituto de Derecho
Internacional, Annuaire, op. cit., pags. 563 a 567) y Fox (ibid., pags. 580 y 581). Durante el
examen del articulo 2 en el plenario (ibid., pags. 649 a 654), la inmunidad absoluta reflejada en
el texto de dicha disposicion fue aceptada, pero en el debate también se centro la atencion en la
cuestion de si el articulo 11 debia contener, como lo proponia la 13* Comisién, una clausula que
salvaguardara el “indispensable desarrollo del derecho penal internacional, y en particular la
norma que asegura la represion de los crimenes de caracter internacional” (esta referencia fue
suprimida en el texto definitivo de la resolucion). En el debate general, Abi-Saab (ibid.,

pag. 626) tomo la posiciéon de que la inmunidad ratione personae no funcionaria en el caso de
crimenes internacionales: “La inmunidad de un jefe de Estado no funcionaba en relacion con los
crimenes internacionales, es decir, los crimenes con arreglo al derecho Internacional.
Actualmente solo hay tres categorias “basicas” de tales crimenes, a saber, los crimenes de
guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio. No existe inmunidad con respecto a
dichos crimenes para nadie, y no existe ab initio, y no s6lo cuando han terminado las funciones
oficiales del acusado.”

Arrest Warrant, Opinion separada conjunta de los magistrados Higgins, Kooijmans y
Buergenthal, parr. 75. Como han sefialado dichos magistrados, la cuestion de una posible
excepcion a la inmunidad hace necesario un equilibrio de intereses: en un platillo, esta “el
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se refleja, en particular, en la fundamentacion de la Corte Internacional de Justicia
en la causa de la Orden de detencion, pero también se encuentra en algunos

pronunciamientos de los tribunales nacionales*"” o de la doctrina*'*.

149. Sin embargo, esta posicion sigue siendo objeto de controversia, incluso
después de la sentencia de la Corte de 2002. Se encuentra una critica de la posicion
de la Corte en las opiniones anexadas a ella por algunos de los magistrados. Los
magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal, si bien concordaron con la parte
dispositiva, sefialaron que, en su fundamentacion, “la Corte redu[jo] en cierta forma
la importancia de los argumentos de Bélgica” y expresaron dudas en cuanto a la
importancia practica de las circunstancias, puestas de relieve por la Corte en el
parrafo 61, en que la inmunidad no representaria un impedimento para el
enjuiciamiento penal®’’. En su opinién disidente, el magistrado Al-Khasawneh
expresd la opiniéon de que “puede argumentarse que la eficaz lucha contra los
crimenes graves ha adquirido un caracter de jus cogens que refleja el
reconocimiento por parte de la comunidad internacional de los vitales intereses y
valores comunitarios que procura proteger y realzar. Consiguientemente, cuando
esta norma jerarquicamente superior entra conflicto con las normas relativas a la
inmunidad, ella debe prevalecer”*'. En su opinién disidente, la magistrada ad hoc
van den Wyngaert encontré un “problema fundamental” en el enfoque general de la
Corte “que hace caso omiso de todo el reciente movimiento del moderno derecho
penal internacional hacia el reconocimiento del principio de la responsabilidad
personal por los crimenes basicos de derecho internacional”, prefiriendo “un
enfoque sumamente minimalista al adoptar una interpretacion muy estrecha de las
“clausulas de no inmunidad” de los instrumentos internacionales”*'.
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interés de la comunidad de la humanidad en prevenir y hacer cesar la impunidad de los autores
de crimenes graves contra sus miembros” y, en el otro, “el interés de la comunidad de los
Estados en permitirles que actien libremente en el plano interestatal sin injerencias
injustificadas” (ibid.).

Véase, en la causa Pinochet (No. 3), Lord Philips de Worth Matravers, pag. 657. En la misma
causa, Lord Hope de Craighead propuso una explicacion diferente, fundada en el supuesto
caracter de jus cogens de la regla que otorga inmunidad ratione personae a los jefes de Estado
en ejercicio (ibid., pag. 624); para una critica de esta posicion, véase Villalpando, op. cit.,

pag. 419.

Véase, por ejemplo, Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 519 (“resulta dificil admitir
que un jefe de Estado, e particular cuando esta de paso en un Estado extranjero, pueda ser
enjuiciado penalmente en dicho Estado —y, en su caso, detenido— tinicamente sobre la base de
las alegaciones de un particular, nacional o extranjero, que le reprocha, con razén o sin ella,
conductas delictivas. Se correria el riesgo de perturbar gravemente el (buen) funcionamiento de
las relaciones internacionales™).

Opinién separada conjunta de los magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal, Arrest
Warrant, parr. 78.

Opinion disidente del magistrado Al-Khasawneh, ibid., parr. 7. Este magistrado también critico
lo que considerd una distincion artificial hecha por la Corte entre la inmunidad como defensa
sustantiva, por un lado, y la inmunidad como defensa procesal, por otro (ibid., parr. 5) y las
circunstancias puestas de relieve por la Corte en el parrafo 61 de la sentencia (ibid., parr. 6).
Opinion disidente de la magistrada ad hoc van den Wyngaert, ibid., parr. 27. En las paginas
siguientes, la magistrada van den Wyngaert apoy¢ la evaluacion de dicho movimiento hecha por
el magistrado Al-Khasawneh, con referencias a diversas fuentes. A continuacién critico dos
afirmaciones concretas contenidas en la sentencia de la Corte, a saber, la distincion entre
defensas sustantivas y procesales, y la idea de que las inmunidades no son un impedimento para
el enjuiciamiento (segun se refleja en el parrafo 61 de la sentencia).
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150. La posicion con arreglo a la cual la inmunidad ratione personae no seria un
impedimento para los procedimientos penales en relacion con los crimenes de
derecho internacional puede encontrar apoyo en algunos elementos de la practica de
los Estados. Como se observd supra, si bien generalmente se reconoce que el
articulo 27 del Estatuto de Roma debe interpretarse en el sentido de excluir la
defensa de inmunidad solo ante la Corte Penal Internacional®'® algunas leyes
nacionales de aplicacion del Estatuto contienen disposiciones que parecen dejar de
lado la inmunidad en los procesos penales internos relativos a crimenes de derecho
internacional*"®. En una accién por dafios y perjuicios contra la Republica Islamica
del Iran y algunos funcionarios suyos, iniciada por la sucesion de un estudiante
universitario muerto en un atentado suicida con bomba en Israel, un Tribunal de
Distrito de los Estados Unidos concluyé que la defensa de inmunidad de jefe de
Estado no es procedente en acciones iniciadas de conformidad con la excepcion a la
Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros en caso de terrorismo
patrocinado por el Estado*”’. En un auto de fecha 6 de noviembre de 1998 por el que
se inicio el proceso penal contra Pinochet por crimenes de derecho internacional, un
juez de instruccion de Bélgica observo, en términos generales que parecian
comprender también a los jefes de Estado en ejercicio, que la inmunidad reconocida
a los jefes de Estado no parecia aplicarse con respecto a los crimenes de derecho
internacional, tales como los crimenes de guerra, los crimenes contra la paz y los
crimenes de lesa humanidad**'. Algunos comentaristas también han interpretado a la
sentencia de 2001 del Tribunal de Casacidon de Francia en la causa Gaddafi en el
sentido de que implicitamente admite que el derecho internacional reconoce, para
otros delitos, excepciones a la inmunidad de los jefes de Estado en ejercicio, aunque
el alcance exacto de esas excepciones no queda claro*?. Dicha sentencia, de hecho,
baso su conclusion en la que otorgd la inmunidad al Coronel Gaddafi en la posicion
de que “en el estado actual del derecho internacional el presunto delito, por mas
grave que fuera, no constituia una de las excepciones al principio de la inmunidad
jurisdiccional de los jefes de Estado extranjeros en ejercicio”*>.
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Véase, por ejemplo, Gaeta, op. cit. (2002), pag. 996.

Véase, por ejemplo, el articulo 4 de la Ley No. 27 de 2002 de Sudafrica, sobre la aplicacion del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, o el parrafo 3 del articulo 6 de la Ley de
Croacia sobre la aplicacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional y el enjuiciamiento de
los actos criminales contra el derecho internacional sobre la guerra y el derecho humanitario de
4 de noviembre de 2003 (véase también Primera parte, seccion D).

Flatow v. Irdan, pags. 24 y 25. Sin embargo, debe destacarse: a) que esta decision parece haber
quedado aislada; b) que se referia a los procesos civiles, y ¢) que se fundaba en la teoria seglin
la cual “la inmunidad del jefe de Estado es una cuestion de gracia y cortesia, mas que una
cuestion de derecho” (ibid., pag. 24).

Auto del juez de instruccion Vandermeersch, Pinochet, 6 de noviembre de 1998 (reproducida en
Revue de droit pénal et de criminologie, vol. 79, No. 2 (Bruselas, Palacio de Justicia, 1999),
pag. 278, seccion 3.2, refiriéndose, en apoyo a esa afirmacion, a Eric David, Eléments de Droit
pénal international (Bruselas, Presses Universitaires de Bruxelles, 1997-1998), pags. 36 y 37 y
la sentencia del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.

Véase, por ejemplo, Marco Sassoli, “L’arrét Yerodia: quelques remarques sur une affaire au
point de collision entre les deux couches du droit International”, Revue belge de droit
international, vol. 106 (2002), pag. 808; y Zappala, op. cit., pags. 600 y 601.

Affaire Kadhafi, reproducido en International Law Reports, vol. 125, pag. 509. El texto del
pasaje original en francés es el siguiente: “en el estado actual del derecho international, el
crimen denunciado, cualquiera sea su gravedad, no se relaciona con las excepciones al principio
de la inmunidad de jurisdiccion de los jefes de Estado extranjeros en ejercicio” (Revue générale
de droit international public, vol. 105 (2001), pag. 474): “la costumbre internacional se opone a
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151. Esta excepcion a la inmunidad ratione personae es apoyada por parte de la
doctrina. Se ha argumentado, por ejemplo, que la tendencia general del derecho
internacional hacia la aceptacion del principio de la responsabilidad penal
individual independientemente del caracter oficial de la persona de que se trata
también incidiria en la inmunidad, incluso de funcionarios de alto rango en
ejercicio. Consiguientemente, se hace referencia a diversos instrumentos y
decisiones judiciales que han reconocido la responsabilidad de los jefes de Estado,
jefes de gobierno y otros funcionarios publicos por crimenes de derecho
internacional, entre ellos, el articulo 227 del Tratado de Versalles***; los estatutos y
sentencias de los Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg y Tokyo**; los
estatutos de los tribunales penales internacionales para la ex Yugoslavia y para

424

que los jefes de Estado en ejercicio puedan, en ausencia de disposiciones internacionales
contrarias que se impongan a las partes interesadas, ser objeto de enjuiciamiento penal por parte
de un Estado extranjero” (traduccion inglesa en International Law Reports, vol. 125, pags. 508 a
510).

Sobre la importancia de este precedente en particular, véase Commission on the Responsibility
of the Authors of the War and on Enforcement of Penalties [Comision sobre la responsabilidad
de los autores de la guerra y la aplicacion de las penas], 29 de marzo de 1919, Dotacion
Carnegie para la Paz Internacional, Divisiéon de Derecho Internacional, Pamphlet No. 32: “en la
jerarquia de las personas con autoridad, no hay razén por la cual el rango, por encumbrado que
sea, haya de proteger a su titular frente a la responsabilidad, en cualquier circunstancia, cuando
dicha responsabilidad haya sido establecida ante un tribunal adecuadamente constituido. Esto se
extiende incluso al caso de los jefes de Estado. Se ha formulado un argumento en contra,
fundado en la supuesta inmunidad, y en particular en la supuesta inviolabilidad, del soberano de
un Estado. Pero este privilegio, cuando se reconoce, es un privilegio fundado en la conveniencia
practica en el derecho interno, y no es fundamental. Sin embargo, aun si, en algunos paises, un
soberano est4 eximido de ser enjuiciada ante un tribunal nacional de su propio pais, la posicion
desde el punto de vista internacional es bastante diferente. ... Si la pretende que la inmunidad de
un soberano se extienda mas alla de los limites arriba indicados, significaria que se estaria
estableciendo el principio de que los mayores ultrajes contra las leyes y usos de guerra y las
leyes de la humanidad, en caso de que se probaran contra ¢l, no podrian ser castigados en
circunstancia alguna. Esa conclusiéon conmocionaria la conciencia de la humanidad civilizada.”
(Reproducido en American Journal of International Law, vol. 14 (1920), pag. 116.)

> Muy particularmente, véase el siguiente obiter dictum del Tribunal de Nuremberg: “El principio

de derecho internacional que, en determinadas circunstancias, protege al representante de un
Estado, no puede aplicarse a actos que son condenados como criminales por el derecho
internacional. Los autores de esos actos no pueden escudarse en su caracter oficial para verse
libres de castigo en los procedimientos apropiados” (Judgment of the International Military
Tribunal for the Trial of German Major War Criminals [Sentencia del Tribunal Militar
Internacional para el enjuiciamiento de los grandes criminales de guerra alemanes] (con la
opinién disidente del miembro soviético) — Nuremberg, 30 de septiembre y 1° de octubre de
1946, Cmd. 6964, Misc. No. 12 (Londres, H.M.S.O 1946), pag. 42. En su “Report to President
Truman on the Legal Basis for Trial of War Criminals” [Informe al Presidente Truman sobre el
fundamento juridico del juicio de los criminales de guerra], el magistrado Robert H. Jackson
dijo: “Tampoco deberia reconocerse una defensa tal como la obsoleta doctrina de que un Jefe de
Estado goza de inmunidad de responsabilidad juridica. Hay mas que una sospecha de que esta
idea es un resabio de la doctrina del derecho divino de los reyes. Es, en todo caso, incompatible
con la posicion que hemos adoptado respecto de nuestros propios funcionarios, que son
frecuentemente llevados ante un tribunal a instancias de ciudadanos que afirman que sus
derechos han sido invadidos. Nosotros no aceptamos la paradoja de que la responsabilidad
juridica deberia ser menor cuando el poder es mayor. Mantenemos el principio del gobierno
responsable declarado unos tres siglos atras al Rey Jacobo por el Lord Justicia Mayor Coke, que
proclamé que incluso un Rey sigue estando debajo de Dios y del derecho.” (Disponible en
www.yale.edu/lawweb/avalon/imt/jackson/jack08.htm.)
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Rwanda**®, y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, etc.*”’. En este

contexto, también se ha mencionado al Proyecto de codigo de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad*®. Quienes sostienen esta opinién han hallado
otra justificacion a la excepcion en la incompatibilidad de la inmunidad con la
proposicion de que los graves crimenes internacionales estan sujetos a la
jurisdiccion universal u otros mecanismos encaminados a lograr el castigo universal
de tales crimenes*”. Algunos otros autores insisten en cambio en el hecho de que la
prohibicion de determinados crimenes internacionales esta consagrada en una norma
de jus cogens y, como tal, debe prevalecer sobre la norma que otorga inmunidad a
los funcionarios del Estado de alto rango*’. Otra opinién se funda en un enfoque
sistémico de la evolucion del sistema juridico internacional y en el argumento de
que la prohibicion de determinados actos como crimenes de derecho internacional
tiene la finalidad de proteger los intereses fundamentales de la comunidad
internacional en su conjunto. En esta perspectiva, consiguientemente, la propia
nocion de crimenes internacionales seria incompatible con cualquier forma de
inmunidad que permitiera a algunas personas escudarse detras de su posicion
oficial*'. Estas diversas teorias se examinaran mas detenida infra en relacion con la

. . . . 432
inmunidad ratione materiae™*.

152. Se han propuesto algunas soluciones para el problema tratando de encontrar un
equilibrio entre los intereses concurrentes de la preservacion de la inmunidad
ratione personae 'y el enjuiciamiento de crimenes internacionales. Asi, por ejemplo,
se ha sugerido que, si bien deberia darse prioridad a la norma relativa a la
inmunidad en los casos en que no haya riesgo de impunidad (y mas particularmente
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Articulos 7 y 6, respectivamente.

Véase, en particular, Watts, op. cit. (1994), pag. 54 (la inmunidad del jefe de Estado, “si bien es
absoluta por lo menos en lo tocante al derecho penal interno comun de los otros Estados, es
preciso introducir una calificacién con respecto a ciertos crimenes internacionales, tales como
los crimenes de guerra”; este pasaje se refiere al Jefe de Estado en ejercicio, y la misma
excepcion se reitera con respecto al ex Jefe de Estado en la pagina 89, nota 198) o Rousseau, op.
cit., pags. 125 y 126 (“El caracter absoluto de esta inmunidad [del jefe de Estado] no era
discutido en la doctrina clasica, segln la cual ni el jefe de Estado, ni ninguno de los miembros
de su familia o de su séquito, podia ser llevado ante la justicia ante una jurisdiccion penal
extranjera. Sin embargo, el principio debe considerarse hoy en dia abandonado en el caso en que
sea imputable a un jefe de Estado una violaciéon del derecho internacional”, y luego haciendo
referencia en particular al articulo 227 del Tratado de Versalles). Esta es también la posicion
adoptada por Amnistia Internacional en “United Kingdom: The Pinochet Case: Universal
Jurisdiction and Absence of Immunity for Crimes against Humanity” (1° de enero de 1999),
pags. 16 a 25). Véase también, por ejemplo, Kerry Creque O’Neill, “A New Customary Law of
Head of State Immunity? Hirohito and Pinochet”, Stanford Journal of International Law, vol. 38
(2002), pags. 295 a 298; Wouters, op. cit., pags. 259 a 261.

Particularmente, el articulo 7 del Proyecto de Coédigo y el parrafo 7 del comentario de la CDI a
dicho articulo: (Anuario... 1996, vol. 11, Segunda parte, pag. 27). Para el texto del articulo,
véase la Primera parte, seccion D supra. Para un examen mas detallado de esa afirmacion, véase
infra, seccion B 3 a) ii.

Véase, por ejemplo, Asociacion de Derecho Internacional, Final Report on the Exercise of
Universal Jurisdiction in Respect of Gross Human Rights Offences, Report of the 69"
Conference held in London, 25-29 July 2000 (Londres, 2000), pag. 416.

Véase, por ejemplo, Kamto, op. cit., pags. 526 a 529; y Robertson, op. cit., pags. 408 y 409.
Bianchi, op. cit. (1999), pags. 260 a 262 y 276 y 277. Véase también: Rosanne van Alebeek,
“The Pinochet Case: International Human Rights Law on Trial”, British Yearbook of
International Law, vol. LXXI (2000), pag. 49.

Véase infra, seccion B.
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cuando el propio Estado del funcionario tiene voluntad de ejercer su jurisdiccion
penal sobre dicha persona y esta preparado para hacerlo), cuando ello no fuera asi
deberia hacerse lugar al ejercicio de la jurisdiccion penal extranjera. Asi, por
ejemplo, la inmunidad ratione personae dejaria de funcionar toda vez que los
tribunales del Estado al que pertenezca el 6rgano de que se trate carezcan de
competencia respecto de los crimenes presuntamente cometidos por el o6rgano, o
cuando haya razones apremiantes para creer que dicho Estado no procedera al
enjuiciamiento por esos crimenes o que la detencion y el enjuiciamiento por sus
autoridades competentes estaran vedados por normas nacionales especiales

. e ., . ., 4
relacionadas con la condicion particular de la persona en cuestion™”.

153. Segun otra teoria que se ha propuesto, la inmunidad ratione personae solo se
otorgaria en el caso de las visitas oficiales, que son esenciales para la conduccion de
las relaciones internacionales, y por el contrario podria ser denegada cuando el
funcionario viajara con caracter privado™*. Una teoria analoga pero algo mas
compleja sugiere que la inmunidad ratione personae puede ser denegada en caso de
visitas privadas, pero so6lo si se puede probar que las autoridades competentes del
Estado que estan ejerciendo jurisdiccion (o un organo internacional competente,
como la Corte Penal Internacional o el Consejo de Seguridad actuando con arreglo
al Capitulo VII) no consideran (o ya no consideran) a ese funcionario como una
contraparte apropiada en las relaciones internacionales*”.

Lainmunidad ratione materiae

154. A diferencia de la inmunidad ratione personae, que se examind en la seccion
anterior, la inmunidad ratione materiae sélo comprende a los actos oficiales, es
decir, a la conducta llevada a cabo por un funcionario del Estado en el
cumplimiento de sus funciones. Esta limitacion del alcance de la inmunidad ratione
materiae parece no ser controvertida en la doctrina*® y ha sido confirmada por los
tribunales internos.*’ En su reciente sentencia en la causa Djibouti c. Francia, la
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* Véase Gaeta, op. cit. (2002), pags. 986 a 989. La autora especifica, empero, que la

interpretacion sugerida no se aplicaria en el caso de jefes de Estado en ejercicio, que cumplen
importantes y delicadas funciones constitucionales, porque ello pondria en peligro la estructura
y el funcionamiento del Estado extranjero.

Leen De Smet y Frederik Naert, “Making or breaking international law? An international law
analysis of Belgium’s act concerning the punishment of grave breaches of international
humanitarian law ”, Revue belge de droit international, vol. 35 (2002), pags. 503 y 504.

Véase Zappala, op. cit., pags. 600 y 605 y 606. Segun el autor, la denegacion de la inmunidad
ratione personae cuando el Estado ha aceptado la visita oficial de un jefe de Estado extranjero
socavaria intolerablemente las relaciones internacionales. El requisito adicional para la
denegacion de la inmunidad en caso de visitas privadas tiene la finalidad de asegurar que el jefe
de Estado no sea tomado por sorpresa y evitar abusos: con tal fin “deberia requerirse como una
especie de advertencia de que no seria bienvenido o bienvenida en un pais extranjero” (ibid.). El
autor también sefala que “los tribunales nacionales también podrian fundarse en principios de
autolimitacion”, en particular en los Estados en los que los particulares pueden poner en marcha
acusaciones penales. Asimismo observa que, si bien este enfoque “tiene la indeseable
contrapartida de introducir consideraciones de politicas en la administracion de justicia”,
“parece justificarse por el caracter sumamente delicado de las cuestiones de que se trata” (ibid.).
Véanse, en particular, los autores citados supra, nota de pie de pagina 207.

Dicha limitacion ha sido reconocida por los tribunales internos tanto en procesos penales como
en procesos civiles. Véase, por ejemplo: Tribunal Federal, Ferdinand et Imelda Marcos c. Office
fédéral de la police (recours de droit administratif), op. cit.; Tribunal de Apelaciones del

109



A/CN.4/596

110

Corte Internacional de Justicia se refirid en ese contexto a “actos cumplidos en el
marco de [las] funciones [de los funcionarios de que se trate] como drgano del
Estado”**®. A este respecto, se plantean varias cuestiones que giran en torno a tres
puntos principales: a) los criterios de distincion entre la conducta llevada a cabo por
un funcionario del Estado en el cumplimiento de sus funciones, y la conducta
realizada con caracter privado; b) las personas que gozan de inmunidad ratione
materiae, y c) la existencia de posibles excepciones a la inmunidad ratione
materiae, fundadas en la naturaleza del presunto crimen.

Actos “oficiales’ y actos “ privados’
Consideraciones generales

155. La primera cuestion que debe resolverse para determinar el régimen juridico
de la inmunidad ratione materiae se refiere a la identificacion de los criterios de
distincion entre la conducta “oficial” y “privada” de un 6rgano del Estado.

156. Se plantea la cuestion de si tales criterios coinciden con los que rigen la
atribucion del comportamiento en el contexto de la responsabilidad del Estado por
actos internacionalmente ilicitos. Puede argumentarse que esta cuestion parece estar
vinculada con la cuestion mas general del fundamento de la inmunidad ratione
materiae*. En realidad, si se considera a la inmunidad ratione materiae como una
consecuencia del principio de que el comportamiento realizado por un 6rgano del
Estado en el cumplimiento de sus funciones debe ser atribuido al Estado*, parece
haber fuertes razones para armonizar al régimen de inmunidad con las normas
relativas a la atribucion del comportamiento a los efectos de la responsabilidad del

Estado*'. Sin embargo, cualquiera sea la posicion que se adopte con respecto al

439
440
441

Segundo Circuito, Republic of the Philippines v. Marcos and others, 26 de noviembre de 1986,
806 F 2d 344 (1986), pag. 360, reproducido en International Law Reports, vol. 81, pags. 581 a
599, pag. 597 (reconociendo la inmunidad de un ex jefe de Estado, pero no con respecto a los
actos privados); Tribunal de Apelaciones del Quinto Circuito, Jimenez v. Aristeguieta et al., 311
F.2d 547 (1962), reproducido en International Law Reports, vol. 33, pags. 353 a 359
(excluyendo la defensa de acto de Estado for los actos privados); y Tribunal de Apelaciones de
Paris, Ex-Roi Farouk d’Egypte c. Christian Dior, 11 de abril de 1957, op. cit. (también
excluyendo la defensa de acto de Estado para los actos privados). Véanse también las decisiones
judiciales citadas supra, nota de pie de pagina 206.

Djibouti v. France, pag. 58, parr. 191. Sin embargo, cabe sefialar que en su sentencia la Corte
parece equiparar a la inmunidad ratione materiae de los funcionarios del Estado (es decir, la
inmunidad funcional) con la inmunidad del Estado mismo; véase ibid., pag. 57, parrs. 187 y 188:
“187. En la argumentacion oral ante la Corte, Djibouti reformulé por primera vez sus
pretensiones respecto del procureur de la République y del Jefe de Seguridad Nacional. Se
afirmoé entonces que el procureur de la République y el Jefe de Seguridad Nacional tenian
derecho a inmunidades funcionales:

“Lo que Djibouti pide a la Corte es que reconozca que un Estado no puede considerar a una
persona que tiene la condicion de 6rgano de otro Estado como responsable penalmente a titulo
individual por actos llevados a cabo en ese caracter oficial, es decir, en el cumplimiento de sus
funciones. Esos actos, en realidad, deben considerarse en derecho internacional como atribuibles
al Estado en cuyo nombre ha actuado el 6rgano y no al individuo que ha actuado como 6rgano.”
“188. La Corte observa que esa pretension es, en esencia, una pretension de inmunidad para el
Estado de Djibouti, de la cual se diria que el procureur de la République y el Jefe de Seguridad
Nacional se beneficiarian.”

Véase supra, parrs. 88 a 92, observaciones introductorias a la Segunda parte.

Véase supra, nota de pie de pagina 214.

Véase, sobre este punto, la causa Jones, Lord Hoffmann, parr. 74:
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fundamento de la inmunidad ratione materiae de los funcionarios del Estado*?, los
criterios de atribucion del comportamiento en el contexto de la responsabilidad del
Estado podrian seguir siendo una fuente pertinente de inspiracion para determinar si
un acto ha de ser considerado “oficial” o “privado” a los efectos de dicha
inmunidad.

157. En los articulos sobre la responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos no se consignan expresamente los criterios para
determinar si el comportamiento de un 6rgano del Estado ha de ser considerado
como realizado en el cumplimiento de las funciones oficiales de dicho 6rgano. El
texto del articulo 7, que se refiere a los actos realizados fuera del ambito de su
competencia*”, simplemente enuncia este requisito al disponer que “el érgano,
persona o entidad” debe actuar “en esa calidad”. Sin embargo, se encuentra cierta
aclaracion sobre esta cuestion en el comentario de la CDI al articulo 4***. Sobre este
punto, el comentario especifica que la consideracion determinante radica en las
“apariencias de autoridad” de la persona y no en los motivos que inspiran su
comportamiento o el caracter abusivo que asuma dicho comportamiento:

“A este efecto es indiferente que la persona tenga motivos ulteriores o
impropios o abuse del poder publico. Cuando tal persona actie aparentemente
en calidad oficial, o bajo las apariencias de autoridad, sus acciones seran
atribuibles al Estado. [...] El caso del comportamiento puramente privado no
debe confundirse con el de un 6rgano que actiia como tal pero excediéndose en
sus atribuciones (ultra vires) o infringiendo las normas que rigen su actividad.
En este ultimo caso el 6rgano actia, no obstante, en nombre del Estado: este
principio queda afirmado en el articulo 7. Al aplicar este criterio,

44

44

e}

i

“Hasta ahora se ha supuesto en general que las circunstancias en que un Estado sera responsable
por el acto de un funcionario en el derecho internacional es un reflejo de las circunstancias en
que el funcionario serd inmune en el derecho interno extranjero. Esta suposicion tiene su logica:
si hay un recurso contra el Estado ante un tribunal internacional, no deberia haber también un
recurso contra el funcionario mismo ante un tribunal interno. Los casos y demas materiales
sobre la responsabilidad del Estado dejan en claro que el Estado es responsable por actos hechos
bajo la apariencia de autoridad publica, independientemente de si han sido o no efectivamente
autorizados o licitos con arreglo al derecho interno o al derecho internacional.”

El principio de no injerencia en los asuntos internos de otros Estados también ha sido
presentado como justificacion de la inmunidad ratione materiae. Véase, por ejemplo, Pinochet
(No. 3), Lord Saville de Newdigate, pag. 642; Lord Millet, pag. 645; y Lord Phillips de Worth
Matravers, pag. 658.

El articulo 7,titulado “Extralimitacion en el ejercicio de la competencia o contravencion de
instrucciones”, dispone:

“El comportamiento de un 6rgano del Estado o de una persona o entidad facultada para ejercer
atribuciones del poder publico se considerara hecho del Estado segtn el derecho internacional si
tal organo, persona o entidad actiia en esa calidad, aunque se exceda en su competencia o
contravenga sus instrucciones.” (Cursivas afiadidas.) Anuario... 2001, vol. II (Segunda parte),
parr. 76.

El articulo 4, titulado “Comportamiento de 6érganos de un Estado”, dispone:

“l1. Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento de todo
organo del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra
indole, cualquiera que sea su posicion en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al
gobierno central como a una division territorial del Estado.

2. Se entendera que 6rgano incluye toda persona o entidad que tenga esa condicién segun el
derecho interno del Estado.” Ibid.
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naturalmente, cada caso tendra que tratarse a la luz de sus propios hechos y

circunstancias*”.” (Cursivas afiadidas; nota de pie de pagina omitida.)

158. Hay cierto apoyo en la doctrina a favor de la pertinencia de las “apariencias de
autoridad” para la determinacion de la naturaleza “oficial” o “privada” de un acto o
una omision a los efectos de la inmunidad ratione materiae de los funcionarios del
Estado**®. Sin embargo, en la medida en que no tiene en cuenta los motivos
personales de la persona de que se trata, este criterio parece no concordar con la
posicion adoptada por el Instituto de Derecho Internacional, en su resolucion de
2001, con respecto a la inmunidad funcional de los ex Jefes de Estado o de
gobierno*’. Aunque reconoce que los ex jefes de Estado gozan de inmunidad por
los actos oficiales realizados mientras estén en ejercicio de sus funciones**®, el
articulo 13 de la resolucion establece una excepcion a dicha inmunidad en caso de
que los actos en cuestion hayan sido “realizados exclusivamente para satisfacer un
interés personal”*®. En la doctrina, también se ha sugerido que un acto que esté
exclusiva o predominantemente motivado por razones personales no estaria
comprendido en la inmunidad ratione materiae*’. Lord Hope de Craighead expresé

una opinién analoga en la causa Pinochet™".

159. Una cuestion conexa se refiere a si los actos realizados por los funcionarios
del Estado excediéndose de sus atribuciones [ultra vires] estan comprendidos en la
inmunidad ratione materiae. Los tribunales internos han adoptado posiciones
encontradas sobre la cuestion general de la inmunidad en relacion con los actos
realizados fuera del ambito de su competencia. Si bien a veces se ha rechazado la
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Parrafo 13) del comentario al articulo 4, en Anuario... 2001, vol. 11 (Segunda parte), parr. 77,
pag. 42. La naturaleza decisiva de las “apariencias de autoridad” se reitera en el parrafo 8) del
comentario de la CDI al articulo 7, en el que se indica que un acto (o omision) de un 6rgano del
Estado que se haya excedido en sus atribuciones o haya contravenido las instrucciones que
hubiese recibido es de todos modos atribuible al Estado, siempre que el 6érgano estuviera
“supuesta o aparentemente [actuando] en el ejercicio de sus funciones oficiales. [...] En
resumen, la cuestion es si [los funcionarios del Estado] actuan aparentemente dentro de los
limites de sus atribuciones” (cursiva afiadida; nota de pie de pagina omitida); ibid., pag. 46.
Véase, en particular, Watts, op. cit. (1994), pag. 56: “El criterio determinante pareceria ser si el
comportamiento se estaba llevando a cabo bajo la apariencia de la autoridad publica del Jefe de
Estado o en ostensible ejercicio de dicha autoridad”.

Segun el articulo 16 de la resolucion, los articulos 13 y 14 también son aplicables a los ex jefes
de gobierno.

Véase el parrafo 2 del articulo 13 de la resolucion, que dispone que un ex jefe de Estado no goza
de “[...] la inmunidad de jurisdiccion, en procedimientos penales, civiles o administrativos,
salvo con respecto a los actos que se realicen en el ejercicio de funciones oficiales y se refieran
al ejercicio de ellas [...]”; reproducido en Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, op. cit.,
pag. 753.

Ibid.

Véase, en particular, Robertson, op. cit., pag. 402 (“[...] Los ex jefes, junto con agentes tales
como los generales y jefes de policia y ministros, s6lo gozan de una inmunidad restrictiva
(ratione materiae), que abarca a todos los actos realizados oficialmente pero no comprende a las
acciones llevadas a cabo para una gratificacion privada.”).

Pinochet (No. 3), pag. 622. A este respecto, Lord Hope de Craighead hizo referencia a una
excepcion a la inmunidad ratione materiae en el caso de “actos criminales que el Jefe de Estado
haya realizado bajo la apariencia de su autoridad como Jefe de Estado pero que en realidad
fueron para su propio placer o beneficio”. Esta posicion fue criticada por Lord Hoffmann en la
causa Jones seguida ante la Camara de los Lores (parr. 92).
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defensa de inmunidad en tales casos*”, también se ha decidido que la inmunidad de
los funcionarios del Estado con respecto a los actos realizados en el cumplimiento
de sus funciones no depende de la licitud o ilicitud de dichos actos*>. La posiciéon

452
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Véase la jurisprudencia de varios tribunales de los Estados Unidos en relacion con procesos
civiles; véase, por ejemplo, Tribunal de Distrito, Distrito Norte de California, Jane Doe I, et al.,
Plaintiffs, v. Liu Qi, et al., Defendants; Plaintiff A, et al., Plaintiffs, v. Xia Deren, et al.,
Defendants, Nos. C 02-0672 CW, C 02-0695 CW, 349 F.Supp.2d 1258, pags. 1285 y ss.
(aplicando la Ley de los Estados Unidos sobre inmunidades soberanas de los Estados
extranjeros a un caso iniciado por practicantes de Falun Gong contra funcionarios de gobierno
local de la Republica Popular China, el Tribunal de Distrito concluy6: “el solo hecho de que los
actos hayan sido realizados bajo la apariencia de legalidad o autoridad, que puede servir de base
para la responsabilidad del Estado por atribucion, no es suficiente para revestir al funcionario de
inmunidad soberana”. El tribunal considerd que la cuestion juridica consistia en “si los actos
realizados por un funcionario que violen las leyes oficiales de su nacidon pero que estén
autorizados por una politica encubierta no oficial del Estado pueden considerarse comprendidos
dentro del ambito de autoridad del funcionario con arreglo a la Ley sobre inmunidades
soberanas de los Estados extranjeros”, y a continuacion desestimo la pretension de inmunidad de
los demandados porque las supuestas violaciones de los derechos humanos eran “incompatibles
con el derecho de China” (ibid., pags. 1287 y 1288)). Ademas de otros casos mencionados en la
decision del Tribunal de Distrito (ibid., pags. 1282 y 1283), véase también: Tribunal de
Apelaciones del Noveno Circuito, In re Estate of Ferdinand Marcos, Human Rights litigation.
Maximo Hilao, et al., Class Plaintiffs; Vicente Clemente, et al., Class Plaintiffs; Jaime
Piopongco, et al., Class Plaintiffs. Plaintiffs-Appellees, v. Estate of Ferdinand Marcos,
Defendant-Appellant, 16 de junio de 1994, 25 F.3d 1467, pag. 1472, reproducido en
International Law Reports, vol. 104, pags. 199 a 133 (el tribunal concluyd que los actos de
tortura, ejecucion y desapariciones no estaban cubiertos por la autoridad que tenia el Presidente
Marcos incluso cuando estaba en ejercicio de sus funciones y que, por consiguiente, la
inmunidad no podia aplicarse); Tribunal de Distrito (Distrito de Massachusetts), Teresa Xuncax,
et al., Plaintiffs, v. Hector Gramajo, Defendant; Dianna Ortiz, Plaintiff, v. Hector Gramajo,
Defendant, sentencia de 15 de abril de 1995, 886 F.Supp. 162, pag. 175 (el Tribunal de Distrito
denego la inmunidad a un ex Ministro de Defensa de Guatemala porque los supuestos actos
(ejecucion sumaria; desaparicion; tortura; prision arbitraria; tratos crueles, inhumanos y
degradantes) “exced[ia] todo lo que pudiera considerarse que estaba legitimamente comprendido
dentro del ambito de la autoridad oficial de Gramajo™); y Tribunal de Distrito, Distrito Sur de
Nueva York, Bawol Cabiri, Plaintiff; v. Baffour Assasie-Gyimah, Defendant, 18 de abril de
1996, 921 F.Supp. 1189, pag. 1198 (denegando la inmunidad al demandado, un oficial de
seguridad ghanés, el Tribunal de Distrito observé: “Assasie-Gyimah no alega que los actos de
tortura supuestamente cometidos por ¢l estan comprendidos dentro del ambito de su autoridad.
No argumenta que dichos actos no estan prohibidos por las leyes de Ghana; ni podria hacerlo.
[...] El Tribunal concluye que los supuestos actos de tortura cometidos por Assasie-Gyimah
estan fuera del ambito de su autoridad en su calidad de Subjefe de Seguridad Nacional de
Ghana. Por consiguiente, no puede escudarse de las demandas de Cabiri en virtud de la
inmunidad soberana prevista en la Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados
extranjeros.”).

Véase, por ejemplo, en el contexto de las causas civiles, la posicion de Lord Bingham de
Cornhill en la decision de la Camara de los Lores en la causa Jones, parr. 12; y la sentencia del
Tribunal de Apelaciones de Ontario en la causa Jaffe v. Miller and others (anunciada por
Finlayson, J. A.), reproducida en International Law Reports, vol. 95, pags. 446 a 467, en la pag.
460 (“En mi opinion, el uso de adjetivos para describir el comportamiento de los demandados y
contrademandantes no puede privarlos de su condicion de funcionarios del soberano extranjero.
La naturaleza ilegal y maliciosa de los actos alegados no bastan por si mismos para poner a las
acciones fuera del alcance de las funciones oficiales de los demandados y contrademandantes.”)
y las pags. 461 y 462 (“Consiguientemente, incluso teniendo presente el nuevo enfoque
restrictivo de la inmunidad, cuando la inmunidad existe, ya sea con arreglo al common law o con
arreglo a la Ley sobre las inmunidades de los Estados, es absoluta. Opino que las supuestas
ilegalidades no privan a los demandados de su inmunidad ni con arreglo al common law ni con
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segun la cual dicha inmunidad ratione materiae sigue operando con respecto a los
actos realizados fuera del ambito de su competencia [ultra vires] fue aparentemente
adoptada, ya en 1797, por el Fiscal General de los Estados Unidos en la causa
Gobernador Collot**. Esta posicién tal vez se funde en el principio —claramente
reconocido por la CDI en el articulo 7 sobre la responsabilidad del Estado— de que
los actos realizados fuera del ambito de su competencia siguen siendo atribuibles al
Estado a los efectos de la responsabilidad*’. Sin embargo, también se ha
argumentado en la doctrina que dicha inmunidad ratione materiae no comprenderia

. . 4
a los actos que excedan del mandato de un funcionario**.

160. Si se considerara que los actos ilicitos o delictivos, como cuestion de

principio, son “no oficiales” a los efectos de la inmunidad ratione materiae, la
. ., . . , . . 4

propia nocién de “inmunidad” quedaria despojada de gran parte de su contenido®’.
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arreglo a la Ley sobre las inmunidades de los Estados.”). Véase también Tribunal de Distrito,
Distrito Norte de Illinois, Division Este, Plaintiffs A, B, C, D, E, F, and others Similarly
Situated, Wei Ye, and Hao Wang, Plaintiffs, v. Jiang Zemin and Falun Gong Control Office
(A.K.A. Office 6/10), Defendants, No. 02 C 7530, 12 de septiembre de 2003, 282 F.Supp.2d 875,
pag. 883 (“los Estados tienen inmunidad frente a las demandas derivadas del supuesto “abuso de
poder de la policia [de un Estado]” porque, “por mas monstruoso que ese abuso pueda
indudablemente ser, el ejercicio que haga un Estado extranjero del poder de su policia se ha
entendido desde hace mucho tiempo, a los efectos de la teoria restrictiva, como de naturaleza
peculiarmente soberana.” Saudi Arabia v. Nelson, 507 U.S. 349, 361, 113 S.Ct. 1471, 123
L.Ed.2d 47 (1993). 4 fortiori, 1o mismo es cierto respecto de un Jefe de Estado.”).

En conexion con una accidn civil iniciada contra Collot, Gobernador de la isla francesa de
Guadalupe, el Fiscal General de los Estados Unidos sostuvo: “Me inclino a pensar, si se admite
que la incautacién de la nave ha sido un acto oficial, realizado por el demandado en virtud, o
bajo la apariencia, de los poderes de que esta investido en calidad de gobernador, que ello sera
por si mismo una suficiente respuesta a la acciéon del demandante; que el demandado no debe
responder ante nuestros tribunales por una mera irregularidad en el ejercicio de sus poderes; y
que el alcance de su autoridad sélo puede, con propiedad o conveniencia, ser determinado por
las autoridades constituidas de su propia nacién” (cursiva en el original), reproducido en J. B.
Moore, 4 Digest of International Law (1906), vol. 11, pag. 23.

Véase, sobre este punto, Mizushima Tomonii, “The Individual as Beneficiary of State Immunity:
Problems of the Atribution of Ultra Vires Conduct”, Denver Journal of International Law and
Policy, vol. 29 (2000-2001), pag. 276: “Lo que convierte en discutible a esta cuestion
aparentemente sencilla es en parte el argumento hecho en la esfera de la responsabilidad de los
Estados con arreglo al derecho internacional de que el comportamiento ultra vires de los
funcionarios del Estado es, por lo menos en cierta medida, atribuible al Estado.” Véase también
la posicion de Lord Hoffman en la causa Jones, parr. 78: “Asi pues, parece claro que un Estado
incurrira en responsabilidad en el derecho internacional si uno de sus funcionarios, bajo la
apariencia de su autoridad, tortura a un nacional de otro Estado, aun cuando los actos hayan sido
ilicitos y no autorizados. Sostener que a los efectos de la inmunidad del Estado el funcionario
no estaba actuando en caracter oficial produciria una asimetria entre las normas de
responsabilidad y la inmunidad.”

Véase van Alebeek, op. cit., pag. 66: “Un funcionario del Estado puede, en el —supuesto—
ejercicio de sus funciones oficiales, cometer actos que no estén comprendidos dentro del
mandato del funcionario y que no retnan las condiciones necesarias para que corresponda la
proteccidn por la inmunidad ratione materiae” (nota de pie de pagina omitida).

En otros términos, como dijo Lord Hope de Craighead (causa Pinochet (No. 3), pag. 622), “el
comportamiento no tiene que ser licito para atraer la inmunidad.” Expresé una opinion analoga
Lord Goff de Chievely, ibid., pag. 599. Véase también Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit.,
pag. 538, parr. 39: “[...] Sea como sea, no tiene sentido considerar que los actos que fueron
cumplidos ilegalmente deban necesariamente ser considerados “privados” por el motivo de que
la funcién de un jefe de Estado —o de cualquier otro agente— no puede jamas consistir en
actuar ilegalmente. [...]” (nota de pie de pagina omitida). Sobre la cuestion de si los actos
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Sin embargo, los comentaristas discuten acerca de si las violaciones graves del
derecho internacional —en particular, las que acarrean responsabilidad penal
individual con arreglo al derecho internacional— podrian de todos modos ser
calificadas como “actos oficiales” con respecto a los cuales los funcionarios del
Estado gozarian de inmunidad ratione materiae. La cuestion se examinara mas
detalladamente infra, en una subseccion dedicada a la interaccion entre la
inmunidad ratione materiae y las normas que establecen crimenes internacionales.

161. Otra cuestion que debe considerarse es la de si la distincion entre acta jure
imperii 'y acta jure gestionis, que parece ser pertinente en el contexto de la
inmunidad de los Estados*®, también se aplica en el contexto de la inmunidad
ratione materiae de los funcionarios del Estado. Esta cuestion, pese a que ha sido
considerada con poca frecuencia y solo superficialmente®”, ha dado lugar a
opiniones encontradas en la doctrina. Si bien se ha sugerido que la distincion entre
acta jure imperii y acta jure gestionis también es pertinente en el contexto de la

459

ilicitos pueden ser considerados “oficiales”, véase también Sison, op. cit., pag. 1586: “La
distincion [...] entre los actos oficiales y los actos personales a veces dista de ser clara. Por
ejemplo, el comportamiento de un Jefe de Estado puede ser ilicito o delictivo. Entonces, la
atencion pasa a centrarse en determinar si esos actos reunirian las condiciones para ser actos
oficiales o si deberian considerarse realizados en caracter personal. Segun una opinion, los actos
ilicitos o delictivos son simplemente delitos comunes cometidos en caracter personal, y no actos
oficiales que justifiquen la inmunidad [nota de pie de pagina refiriéndose a Watts, op. cit., 2006,
pag. 56 y Jimenez v. Aristeguieta, op. cit., vol. 33, pag. 353]. Sin embargo, es igualmente
posible que un Jefe de Estado cometa un delito mientras esta usando el aparato de su cargo para
desempeiar sus funciones de Jefe de Estado. Seglin esta opiniodn, si el acto delictivo fue
realizado bajo la apariencia de autoridad publica, el Jefe de Estado tendria inmunidad de
jurisdiccion independientemente de la legalidad del acto con arreglo a las leyes de su propio
Estado.” (Notas de pie de pagina omitidas); Fox, op. cit. (“The Pinochet Case No. 3”), pag. 688,
sefialando que la decision en la causa Pinochet implica “la aceptacion, con la excepcion de Lord
Millett, de que la autorizacién de un homicidio, segun parece, es una actividad oficial por la
cual un ex jefe de Estado puede reclamar inmunidad”; y Watts, op. cit. (1994), pag. 112:
“Respecto de los jefes de gobierno y los ministros de relaciones exteriores, empero, se plantea el
mismo problema que respecto de los jefes de Estado, a saber, si un comportamiento delictivo
puede siquiera considerarse parte de sus funciones oficiales. No hay una respuesta facil o
sencilla; como se sugirié en relacion con los jefes de Estado, el criterio determinante pareceria
ser si el comportamiento se llevd a cabo en ostensible ejercicio de las funciones de jefe de
gobierno o ministro de relaciones exteriores, en cuyo caso deberia beneficiarse de la proteccion
continuada que se otorga a los actos oficiales.” (Notas de pie de pagina omitidas.) El autor se
refiere, empero, a una “excepcion a esta inmunidad continuada” con respecto a “los actos
oficiales que hayan entraflado un comportamiento criminal por el que existe responsabilidad
individual con arreglo al derecho internacional”; ibid., pag. 113.

Si bien la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes, 2004, no hace expresa referencia a la distincion entre acta jure imperii
y acta jure gestionis, enumera varios casos en los que no se puede hacer valer la inmunidad del
Estado (véanse los articulos 10 a 17, que tratan, respectivamente, de “transacciones

2 9 LEINT3

mercantiles”, “contratos de trabajo”, “lesiones a las personas y dafios a los bienes”, “propiedad,
posesion y uso de bienes”, “propiedad intelectual e industrial”, “participacioén en sociedades u
otras colectividades”, “buques de propiedad de un Estado o explotados por un Estado” y
“efectos de un convenio arbitral”). Muchos de esos casos parecen estar entre los que en general
se consideran en la doctrina comprendidos dentro del &mbito de los acta jure gestionis.

Gaeta, op. cit. (2002), pag. 977 (nota de pie de pagina 4), alude a esta cuestion, pero en relacion
con la inmunidad ratione personae de los jefes de Estado, primeros ministros y ministros de
relaciones exteriores. En relacion con la inmunidad de un jefe de Estado, véase también Watts,
op. cit. (1994), pag. 61, que tiene serias dudas de que la inmunidad hubiera estado limitada a los

acta jure imperii.
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inmunidad de los funcionarios del Estado*”, se ha considerado asimismo que la

distincion es irrelevante en el segundo contexto*® y que los acta jure gestionis
realizados por un organo del Estado podrian seguir calificindose como
“oficiales”.* Esta altima posicion fue la adoptada por el Tribunal Supremo de
Austria que determindé que, a diferencia de la inmunidad de los Estados, la
inmunidad de los jefes de Estado también comprendia a los acta jure gestionis
realizados con caracter oficial*®. Las razones para excluir a los acta jure gestionis
del alcance de la inmunidad ratione materiae de los funcionarios del Estado
parecerian no ser claras, en especial habida cuenta de que dichos actos son
atribuibles al Estado en la misma forma que los acta jure imperii.*** A la luz de lo
que antecede, pareceria haber fundamentos razonables para considerar que un
organo del Estado que realice un acto jure gestionis que es atribuible al Estado esta
efectivamente actuando en su caracter oficial y consiguientemente gozaria de
inmunidad ratione materiae con respecto a dicho acto.

b) Actos oficiales realizados en el territorio de un Estado extranjero

162. Se plantea la cuestion de si los actos realizados por un funcionario del Estado
en el territorio de otro Estado en el cumplimiento de sus funciones son inmunes
frente a la jurisdiccion penal en el Estado en que fueron realizados. La practica de

4
los Estados sobre este punto parece ser escasa’®.

40 yéase Mirella Bojic, “Immunity of High State Representatives with regard to International

Crimes: are Heads of State, Heads of Government and Foreign Ministers still Untouchable?”,
tesis de maestria, Facultad de Derecho, Universidad de Lund, 2005, pag. 23; y Bothe, op. cit.,
pag. 257, diciendo que dicha inmunidad ratione materiae probablemente no se aplica a los acta
Jjure gestionis.

Véase Cassese, “When May Senior State Officials...”, op. cit., pag. 869, nota de pie de pagina 42.
462 V¢ase, en particular, van Alebeek, op. cit., pag. 48, examinando el alcance de la inmunidad ratione
materiae de los ex jefes de Estado: “Un Jefe de Estado que cesa en el cargo sigue estando
protegido por la inmunidad con respecto a los actos oficiales realizados en el ejercicio de sus
funciones de Jefe de Estado. El consenso sobre esta inmunidad residual por los actos oficiales es
en cierto modo engafioso, porque la cuestion de cudles son los actos que corresponde calificar
como tales es discutida [nota de pie de pagina refiriéndose a la discusion relativa a la inmunidad
residual de los diplomaticos]. La inmunidad correspondiente a un ex jefe de Estado se extiende
mas alld de los actos que retinen las condiciones para estar comprendidos en la inmunidad de los
Estados ratione materiae, pues un “acto oficial realizado en el ejercicio de sus funciones” es una
nocion mas amplia que la de “acto soberano”. Por ejemplo, un contrato mercantil celebrado por un
Jefe de Estado en nombre del Estado no es un acto “soberano” en el sentido de ser jure imperii,
pero se consideraria como un acto oficial realizado en el ejercicio de las funciones del jefe de
Estado.”

Tribunal Supremo, Prince of X Road Accident Case, 1964, reproducido en International Law
Reports, vol. 65, pag. 13.

Véase el parrafo 6) del comentario de la CDI al articulo 4 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos (reproducido en
Anuario... 2001, vol. 11 (Segunda parte), parr. 77, pags. 40 y 41): “A los efectos de atribucién no
hace al caso que el comportamiento del 6rgano del Estado pueda clasificarse como “comercial”
0 como “acta iure gestionis”.” (Ibid., pag. 41.)

En el incidente del Rainbow Warrior, luego de la detencion por la policia local del Mayor
Mafart y el Capitan Prieur, dos agentes franceses que hundieron al Rainbow Warrior en Nueva
Zelandia, Francia adopto la posicion de que su detencion en Nueva Zelandia era injustificada
“teniendo en cuenta en particular el hecho de que actuaron por 6rdenes militares y que Francia
[estaba] dispuesta a presentar excusas y a pagar una compensaciéon a Nueva Zelandia por los
dafios sufridos”; véase la decision de 6 de julio de 1986 del Secretario General de las Naciones
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163. Se ha sugerido que, para determinar si los actos realizados por un funcionario
del Estado en el territorio de un Estado extranjero estan comprendidos en la
inmunidad ratione materiae, el aspecto fundamental a considerar seria el de si el
Estado territorial habia consentido en que un organo de un Estado extranjero
cumpliera funciones oficiales dentro de su territorio o no*. A este respecto, se ha
argumentado que la inmunidad ratione materiae no comprende a los actos que
constituyan una violacion manifiesta de la soberania territorial de otro Estado, como
un sabotaje, un secuestro, o un homicidio cometido por un agente de un servicio

secreto extranjero o una incursion aérea*’.

466

467

Unidas, en United Nations Reports of International Arbitral Awards, vol. XIX, pag. 213. Sin
embargo, en su sentencia de 22 de noviembre de 1985 (anterior a la fase internacional de este
asunto) en la causa R. v. Mafart and Prieur, la Alta Corte de Auckland en Nueva Zelandia
condend a los dos funcionarios por homicidio culposo y dafios intencionales. Cabe observar que,
durante los procedimientos penales, los dos funcionarios se habian declarado culpables de esos
cargos. El juez aceptd que “el hecho de que efectivos militares hayan actuado dentro de los
términos de sus ordenes puede ser una cuestion a considerar para la atenuacion de la pena por
los delitos que se hayan cometido si asi lo requiere la justicia en el caso” (/nternational Law
Reports, vol. 74, pag. 250). Sin embargo, considerd que “el hecho de que los encausados hayan
actuado en cumplimiento de 6rdenes no es un punto al que yo le asigne peso en las
circunstancias de la presente causa” (ibid., pag. 251). En esa etapa no se planted cuestiéon alguna
en relacion con la inmunidad o la falta de responsabilidad de los dos funcionarios. Ademas,
durante las negociaciones que precedieron al laudo del Secretario General en el caso del
Rainbow Warrior, Francia, en el memorando que presento al Secretario General, dijo, entre otras
cosas, que “Francia esta dispuesta a asumir, en relaciéon con Nueva Zelandia y a las victimas del
incidente, todas las responsabilidades que le incumben en lugar de las personas que actuaron en
nombre suyo, como lo hizo, por ejemplo, el Gobierno britanico con respecto al Gobierno de los
Estados Unidos cuando la nave Caroline fue destruida por un comando britanico (¢f. Moore,
Digest of International Law (1906), parr. 127, pag. 409)”. Asimismo considerdé que
“corresponde que el Gobierno de Nueva Zelandia libere a los dos funcionarios” (International
Law Reports, vol. 74, pag. 269). Cabe sefalar que, durante las negociaciones, no se hizo
mencion a ninguna supuesta inmunidad de los dos funcionarios involucrados.

Véase Paola Gaeta, “Extraordinary renditions e immunita dalla giurisdizione penale degli agenti
di Stati esteri: il caso Abu Omar”, Rivista di diritto internazionale, vol. 89 (2006), pags. 126 a
130. La autora examina el caso de varios agentes de la Agencia Central de Inteligencia [Central
Intelligence Agency] (CIA) detenidos en Italia en conexion con el secuestro de Abu Omar,
llevado a cabo en Milan el 17 de febrero de 2003. Uno de los agentes era, en el momento del
secuestro, consul de los Estados Unidos en Mildn. Sin embargo, en el momento de su detencion,
sus funciones consulares habian terminado. El ex cénsul invoc6 la inmunidad consular con
respecto a los actos de que se trataba. Su pretension fue rechazada por el “juez de
investigaciones preliminares” [giudice delle indagini preliminari (g.i.p.)] de Milan, fundandose
en que el secuestro de una persona no formaba parte de las funciones consulares enumeradas en
la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, de 1967. El juez no examiné la cuestion
de si el ex consul también gozaba de inmunidad funcional como agente de la CIA. Segun Gaeta,
ello dependeria, entre otras cosas, de si Italia habia dado su consentimiento para la operacion
llevada a cabo en su territorio por la CIA o no; en ausencia de dicho consentimiento, el Estado
territorial no tendria obligacion alguna con arreglo al derecho internacional de reconocer
ninguna clase de inmunidad funcional al agente extranjero que hubiese actuado en su territorio;
ibid., pags. 127 y 128. Véase también Mario Giuliano, Tullio Scovazzi y Tullio Treves, Diritto
internazionale, vol. 11, 2% edicion (Milan, Giuffre, 1983), pag. 537, que sostienen la opinién de
que la obligacion de un Estado de otorgar inmunidad con respecto a los actos oficiales
realizados en su territorio por agentes extranjeros dependeria de si dicho Estado habia
autorizado la realizacion de esos actos.

Bothe, op. cit., pag. 252 y pags. 257 a 261.
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164. En los alegatos orales en la causa Djibouti c. Francia ante la Corte Internacional
de Justicia, el abogado de Djibouti indicé que el principio de inmunidad ratione
materiae de los funcionarios del Estado estaba sujeto a algunas excepciones —que,
sin embargo, no eran pertinentes para la causa en examen— en los casos de
crimenes de guerra y actos de espionaje y sabotaje realizados en el territorio de un

Estado extranjero™*®®.

165. Ademas, la Sala de Apelaciones del Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia, en su sentencia de 29 de octubre de 1997 en la causa Blaski¢, aludi6 a la
inaplicabilidad de la inmunidad ratione materiae a determinadas categorias de

. ;4
personas en su caracter de espias 69.

2. Personas comprendidas en lainmunidad ratione materiae
a) Categorias de funcionarios

166. Parece haber un amplio apoyo doctrinal para la proposicion que, a diferencia
de la inmunidad ratione personae, que corresponde a una limitada cantidad de
funcionarios del Estado de alto rango*’, gozan de inmunidad ratione materiae los
funcionarios del Estado en general, independientemente de su posicién en la
jerarquia del Estado*’'. En este contexto, se ha argumentado que dicha inmunidad

% Alegatos orales, 22 de enero de 2008, ICR 2008/3 (Condorelli), parr. 24. Véanse también las
referencias a los juicios de Nuremberg en la Primera parte, seccion C.3 supra.

Prosecutor v. Blaskic¢, decision sobre la citacion bajo apercibimiento [subpoena], parr. 41:
“Analogamente, otras clases de personas (por ejemplo, los espias, definidos en el articulo 29 del
Reglamento anexo a la Convencion de La Haya relativa a las leyes y costumbres de la guerra
terrestre de 1907 (Convencion IV de La Haya), aun cuando actiien como organos del Estado,
pueden ser responsabilizados personalmente por sus actos ilicitos.” Con respecto a los actos de
espionaje en general, también debe sefalarse a la atencién una decision del Tribunal
Constitucional Federal de Alemania, en que se denego la inmunidad a los espias de la ex
Republica Democratica Alemana con respecto a actos realizados desde el territorio de ésta
contra la Republica Federal de Alemania antes de la reunificacion de Alemania; véase
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal), decisién de 15 de mayo de 1995,
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, vol. 92, pags. 277 y ss., resumido en la base de
datos sobre la practica de los Estados en relacion con las inmunidades de Estado del Comité de
Asesores Juridicos sobre Derecho Internacional Publico (CADHI) del Consejo de Europa
(http://www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal co-operation/public_international law/State Immunities).
Véase supra, Segunda parte, seccion A.

Véase, por ejemplo, Gaeta, op. cit. (2002), pag. 975 (las inmunidades ratione materiae “abarcan
las actividades realizadas por fodo funcionario del Estado en el ejercicio de sus funciones,
independientemente de donde se hayan llevado a cabo” (las cursivas son de la autora)); Kelsen,
op. cit., 1966, pags. 358 y 359; Klingberg, op. cit., pag. 552 (“Con arreglo al derecho
internacional consuetudinario, los ex jefes de Estado, como cualquier otro funcionario del
Estado, gozan de la llamada inmunidad funcional con respecto a sus actos oficiales.”); Mitchell,
op. cit., pag. 231; Robertson, op. cit., pag. 402 (“La inmunidad absoluta (ratione personae) se
otorga a quienes encarnan o representan al Estado (es decir, a los jefes de Estado y jefes de las
misiones diplomaticas) pero s6lo dura mientras estan en ejercicio del cargo. Los ex jefes, junto
con agentes tales como los generales y jefes de policia y ministros, s6lo gozan de una inmunidad
restrictiva (ratione materiae), que abarca a todos los actos realizados oficialmente pero no
comprende a las acciones llevadas a cabo para una gratificacion privada.”); y Wickremasinghe,
op. cit. (2006), pag. 397 (las inmunidades ratione materiae “[...] potencialmente se aplican a los
actos oficiales de todos los funcionarios del Estado [...]”; ibid., pag. 410: “... por lo menos
respecto de la jurisdiccion civil de los tribunales de otros Estados, donde el efecto de los
procedimientos seria socavar o tornar ineficaz la inmunidad del Estado empleador.”).
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ratione materiae “comprende a los actos oficiales de cualquier agente de jure o de
facto del Estado”™*".

167. El principio de que los funcionarios del Estado en general gozan de inmunidad
ratione materiae encuentra apoyo en la jurisprudencia del Tribunal Internacional
para la ex Yugoslavia. En la causa Blaski¢, la Sala de Apelaciones hizo referencia en
este contexto a una “norma bien asentada de derecho internacional consuetudinario
que data de los siglos XVIII y XIX y ha sido vuelta a expresar muchas veces desde
entonces’:

“La Sala de Apelaciones desestima la posibilidad de que el Tribunal
Internacional dirija 6rdenes de comparecencia a funcionarios del Estado que
hayan actuado en su caracter oficial. Dichos funcionarios son meros
instrumentos de un Estado y su accion oficial s6lo puede atribuirse al Estado.
No pueden ser objeto de sanciones o penas por un comportamiento que no es
privado sino que ha sido realizado en nombre de un Estado. En otras palabras,
los funcionarios del Estado no pueden sufrir las consecuencias de actos ilicitos
que no les son atribuibles a ellos personalmente sino al Estado en cuyo nombre
han actuado: gozan de la llamada “inmunidad funcional”. Esta es una norma
bien asentada de derecho internacional consuetudinario que data de los siglos
XVIII y XIX y ha sido vuelta a expresar muchas veces desde entonces. Mas
recientemente, Francia adopt6é una posicion basada en esa norma en el caso del
Rainbow Warrior. La norma también fue claramente expuesta por el Tribunal
Supremo de Israel en la causa Eichmann®”.

“[...] es bien sabido que el derecho internacional consuetudinario protege a la
organizacion interna de cada Estado soberano: deja que cada Estado soberano
determine su estructura interna y en particular que designe a las personas que
actuaran como agentes u oOrganos del Estado. Cada Estado soberano tiene
derecho a impartir instrucciones a sus 6rganos, tanto a los que operan a nivel
interno como a los que operan en la esfera de las relaciones internacionales, y
también a establecer sanciones u otras medidas en caso de incumplimiento de
esas instrucciones. El corolario de este poder exclusivo es que cada Estado
tiene derecho a reclamar que los actos o transacciones realizados por uno de
sus organos en su caracter oficial se atribuyan al Estado, de modo que la
persona que actua como Organo no sea responsabilizada por esos actos o
transacciones. La norma general que se examina estd bien asentada en el
derecho internacional y se basa en la igualdad soberana de los Estados (par in
parem non habet imperium)*’*.”

168. La opinion segun la cual la inmunidad ratione materiae se aplica a los
funcionarios del Estado en general también fue expresada por el abogado de
Djibouti en la causa Djibouti c. Francia. Refiriéndose a la distincion entre la
inmunidad ratione personae y la inmunidad ratione materiae, sostuvo que la
segunda —a diferencia de la primera— era aplicable a los funcionarios del Estado
en general y se basaba en el principio de que los actos oficiales de los 6rganos del

42 Cassese, “When May Senior State Officials...”, op. cit., pAg. 863. Véase también Bothe, op. cit.,

pag. 255.

3 Prosecutor v. Blaski¢, decision sobre la citacion bajo apercibimiento [subpoenal, parr. 38 (nota de
pie de pagina omitida).

% 1bid., parr. 41.
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Estado son atribuibles al Estado mismo y no al 6rgano que los ha realizado*”. A
este respecto, es digno de sefialarse que el abogado de Francia parece haber
reconocido la existencia, como cuestion de principio, de una norma que otorga
inmunidad ratione materiae a los funcionarios del Estado en general’’®. En su
sentencia de 4 de junio de 2008, la Corte Internacional de Justicia no negd como
cuestion de principio la posibilidad de que funcionarios de un Estado tales como el
Fiscal y el Jefe de Seguridad Nacional de la Republica de Djibouti pudieran gozar
de inmunidad ratione materiae (es decir, inmunidad funcional) como o6rganos del
Estado*’’, aunque la Corte pareci6 equiparar esa inmunidad con la inmunidad de que

goza el Estado mismo*’®,

169. Ademas, el principio con arreglo al cual los funcionarios del Estado en general
gozan de inmunidad ratione materiae encuentra apoyo en la jurisprudencia de los
tribunales internos. En el contexto de las causas penales, cabe sefialar a la atencion
la posicion adoptada por el Tribunal Federal de Suiza en su sentencia en la causa
Adamov*”. También cabe mencionar la opinién expresada en la Camara de los
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Alegatos orales, 22 de enero de 2008, ICR 2008/3 (Condorelli), pag. 12, parr. 17, y pags. 14 a
18, parrs. 21 a 31 (también refiriéndose a numerosas autoridades doctrinales que apoyan la
existencia de un “principio de derecho internacional que estipula que los 6rganos de un Estado
se benefician de inmunidad respecto de la jurisdiccion de los Estados extranjeros por los actos
realizados en cumplimiento de dicha funcidon”; véase, también, Alegatos orales, 28 de enero de
2008, ICR 2008/6 (Condorelli), pags. 50 a 53, parrs. 1 a 12.

Alegatos orales, CR 2008/5 (Pellet), pag. 50, parr. 74 [traduccion]: “Pero en términos juridicos,
el argumento principal presentado por el Profesor Condorelli (que es novedoso cuando se le
compara con los argumentos contenidos en la Memoria) es aun mas extrafio. Se funda en el
principio de que “todo Estado debe considerar a los actos del 6rgano de un Estado extranjero
que actiian en caracter oficial como atribuibles a dicho Estado, y no a la persona que tiene la
condicion de 6rgano, que no puede ser responsabilizada penalmente por él en su calidad de
individuo”. De hecho, en si misma, no hay nada de extravagante acerca de esa proposicion, y yo
me cuidaria mucho de contradecir a las autoridades que la afirman, que mi ilustrado oponente ha
citado in extenso. Lo que es discutible no es el principio; son las consecuencias verdaderamente
inaceptables que extrae de ¢l —por otra parte, mas por inferencia que explicitamente.” (Notas
de pie de pagina omitidas.) El abogado de Francia argumenté ademas que la cuestion de si el
acto de que se trata habia sido realizado en cumplimiento de las funciones oficiales del 6rgano
de que se trataba debia ser determinada por las autoridades competentes, antes de lo cual nada
habria impedido que las personas interesadas invocaran su inmunidad; ibid., pags. 50 a 53,
parrs. 75 a 80, especialmente parr. 79 [traduccion]: “En este caso de corrupcion de testigos,
obviamente nada habia que impidiera —o que impida ahora— que los interesados invoquen las
inmunidades en que Djibouti se funda ahora en nombre de ellos ante el tribunal penal francés.
Pero para hacerlo, deben permitirle que aprecie sus argumentos a ese efecto. Ninguno de los dos
ha hecho valer por si mismo esas inmunidades —ni siquiera por carta. [...] En lugar de hacerlo,
los interesados se han concentrado en la llamada falta de reciprocidad que supuestamente habria
configurado la conducta de Francia.” Véanse también los alegatos orales, 29 de enero de 2008,
CR 2008/7 (Pellet), pags. 45 a 53, parrs. 17 a 30.

Djibouti v. France, parrs. 181 a 200. Sin embargo, concluyd que Francia no habia violado esas
inmunidades. Por un lado, no se ha[bia] “verificado concretamente” ante [la Corte] que los actos
que eran objeto de las citaciones como témoins assistés emitidas por Francia fueran
efectivamente actos realizados en el marco de sus funciones como d6rganos del Estado”; parr.
191. Por otro lado, esas inmunidades no habian sido invocadas por el Estado de Djibouti ante las
autoridades de Francia; véanse los parrafos 196y 197.

Ibid., parrs. 187 y 188.

Evgeny Adamov c. Office fédéral de la justice, op. cit.
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Lores, en la causa Pinochet (No. 3), por Lord Browne-Wilkinson,* Lord Goff de
Chievely®™', Lord Millet* y Lord Phillips de Worth Matravers*®. Ademas, deberia
sefialarse que los tribunales internos han otorgado inmunidad ratione materiae a una
diversidad de funcionarios del Estado, inclusive de rango menor, en causas que no
eran de naturaleza penal **.
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Pinochet (No. 3), pag. 594: “La inmunidad ratione materiae se aplica no s6lo a los ex jefes de
Estado y ex embajadores, sino a todos los funcionarios del Estado que hayan participado en el
cumplimiento de las funciones del Estado”.

Ibid., pag. 606: “Por consiguiente, la inmunidad de los Estados ratione materiae opera de modo
de proteger a los ex jefes de Estado, y (cuando se hace valer la inmunidad) a los funcionarios
publicos, incluso los funcionarios publicos de rango menor, frente a los procesos judiciales en
paises extranjeros con respecto a actos realizados en el ejercicio de sus funciones como tales,
inclusive frente a la acusacion y la detencion con respecto a supuestos crimenes.”

Ibid., pag. 644: “La inmunidad ratione materiae ““[...] corresponde a los ex jefes de Estado y
jefes de misiones diplomaticas, y a todo aquel cuyo comportamiento en el ejercicio de la
autoridad del Estado sea posteriormente cuestionado, ya sea que haya actuado como jefe de
gobierno, ministro del gobierno, comandante militar o jefe de policia, o como funcionario
publico subalterno. La inmunidad es la misma cualquiera sea el rango del titular del cargo.”
Ibid., pag. 657: “Esta es una inmunidad del Estado que se aplica de modo de impedir que los
tribunales de otro Estado asuman jurisdiccién en relaciéon con un juicio iniciado contra un
funcionario u otro agente del Estado, actual o anterior, en relacioén con la conduccion de los
asuntos del Estado mientras estuviese en ejercicio del cargo.”

Véase, en particular, Camara de los Lores, Jones (una accion civil por supuestos malos tratos
iniciada contra el Reino de Saudi Arabia y contra funcionarios militares y policiales del Reino y
contra su Ministro del Interior), esp. Lord Bingham de Cornhill, parr. 11, y Lord Hoffmann,
parr. 66. Véase, también, Reptblica Federal de Alemania, Corte Suprema Federal, Church of
Scientology Case, Case No. VIZR267/76, 1978, reproducido en International Law Reports, vol.
65, pags. 193 y ss. (otorgando inmunidad a los actos del Jefe de Scotland Yard); Jaffe v. Miller
and others (anunciada por Finlayson J. A.), op. cit. (El demandante inicié una accion por dafios
y perjuicios contra determinados funcionarios del Estado de Florida (el Fiscal General; un fiscal
del Estado; dos fiscales asistentes del Estado; un investigador; y un abogado del Estado),
alegando que eran responsables de haber presentado cargos penales falsos contra él y de
conspirar para secuestrarlo, después de haber tratado sin éxito de obtener su extradicion. El
Tribunal de Apelaciones concluyo que los demandados gozaban de inmunidad con respecto a
actos realizados “dentro del ambito de sus funciones como funcionarios del Estado de Florida™:
“En mi opinidn, la posicion con arreglo al common law o con arreglo a la Ley sobre las
inmunidades de los Estados es la misma con respecto a esta cuestion. Independientemente de si
los actos ilicitos alegados en la demanda tuvieron lugar antes o después de la entrada en vigor
de la Ley sobre las inmunidades de los Estados, los actos que realizaron las partes demandadas a
titulo personal estaban comprendidos dentro del ambito de sus funciones como funcionarios del
Estado de Florida, y tienen derecho a la inmunidad de Estado si dicha inmunidad corresponde al
Estado de Florida. El hecho de que la Ley no diga nada sobre su aplicacion a los empleados del
Estado extranjero s6lo puede significar que el Parlamento esta conforme con que la
determinacion de cudles son los empleados que tienen derecho a la inmunidad sea determinada
con arreglo al common law. La determinacion de si determinada persona que ha desempefiado
una funcién en particular es un funcionario del Estado extranjero sera una cuestion de hecho que
el tribunal debera decidir en cada caso.”; ibid., pag. 459); Irlanda, Tribunal Supremo, Norburt
Schmidt v. Home Secretary of the United Kingdom, 24 de abril de 1997, que concluy6 que un
agente de la Policia Metropolitana del Reino Unido tenia derecho a invocar la inmunidad
soberana ante los tribunales irlandeses (resumido en la base de datos sobre la practica de los
Estados en relacion con las inmunidades de los Estados del Comité de Asesores Juridicos sobre
Derecho Internacional Publico (CADHI) del Consejo de Europa
(http://www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal co-operation/public_international law/State Immunities/);
y Estados Unidos, Tribunal de Distrito, Distrito Sur de Nueva York, Ra’Ed Mohamad Ibrahim
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b)

Ex funcionarios

170. En la causa de la Orden de detencion, la Corte Internacional de Justicia parece
haber reconocido implicitamente la inmunidad de un ex ministro de relaciones
exteriores con respecto a actos realizados con cardcter oficial mientras estaba en
ejercicio de sus funciones. La Corte indic que:

“[...] después de que una persona deja de ocupar el cargo de Ministro de
Relaciones Exteriores, ya no gozara en los demas Estados de todas las
inmunidades otorgadas por el derecho internacional. Siempre que tenga
jurisdiccion con arreglo al derecho internacional, un tribunal de un Estado
puede juzgar a un ex Ministro de Relaciones Exteriores de otro Estado con
respecto a actos realizados antes del periodo en que ejercieron el cargo o
después de €l y con respecto a actos realizados durante el periodo en que

S , . 485 . oy
ejercieron el cargo con cardcter privado™".” (Cursiva afiadida.)

171. Los juristas reconocen casi unanimemente que —a diferencia de la inmunidad
ratione personae, de la cual s6lo goza una cantidad limitada de funcionarios del
Estado en ejercicio— la inmunidad ratione materiae sigue aplicindose después del
cese del funcionario del Estado en sus funciones*‘. En realidad, parece que sélo en
muy contados casos se ha expresado una opinién contraria o se ha cuestionado el
principio™’. A este respecto, se ha sugerido que la continuacién de la aplicaciéon de
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Matar, et al., Plaintiffs, v. Avraham Dichter, former Director of Israel’s General Security Service,

Defendant, 2 de mayo de 2007, 500 F.Supp.2d 284, pags. 288 a 292.

Arrest Warrant, parr. 61. Véase también la opinion separada conjunta de los magistrados
Higgins, Kooijmans y Buergenthal, parr. 85: “No obstante, dicha inmunidad sélo rige mientras
el Ministro [de Relaciones Exteriores] esté en ejercicio del cargo y sigue protegiéndolo después
de ese periodo so6lo por actos “oficiales”.”

Véase, ex multis, Cassese, “When May Senior State Officials...”, op. cit., pag. 863; Gaeta, op.
cit. (2002), pag. 975; Campbell McLachlan, “Pinochet Revisited”, International and
Comparative Law Quarterly, vol. 51 (2002), pag. 961; Mitchell, op. cit., pag. 231; y Wouters,
op. cit., pag. 256 (indicando que puede encontrarse apoyo para la inmunidad funcional de los
ministros de relaciones exteriores en la opinio juris y la practica de los Estados). En lo tocante a
los ex jefes de Estado, véase en particular Dominicé, op. cit., pags. 302 y 303; Klingberg, op.
cit., pag. 552; Mitchell, op. cit., pag. 231 (“En relacion con [el parrafo 1 del articulo 20 de la
Ley del Reino Unido sobre inmunidades de Estado (1978),)] en conjuncién con el parrafo 2 del
articulo 39 de la Ley sobre privilegios diplomaticos de 1964, esta claro que un ex jefe de Estado
no goza de inmunidad con respecto a los actos personales o privados (inmunidad ratione personae),
pero sigue gozando de inmunidad con respecto a los actos publicos realizados en su caracter de
Jefe de Estado (inmunidad ratione materiae.”); Shaw, op. cit. (2003), pags. 657 y 658; Melinda
White, “Pinochet, Universal Jurisdiction, and Impunity”, Southwestern Journal of Law and Trade in
the Americas, vol. 7 (2000), pag. 219; y Zappala, op. cit., pag. 596; asi como the referencias que
da Verhoeven, en Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, op. cit., pag. 536.

Véase, en particular, Andrea Bianchi, op. cit. (1999), pag. 259. El autor cuestiona la existencia
de una norma consuetudinaria que otorgue inmunidad funcional a funcionarios del Estado de
alto rango o de rango menor, o de una norma ad hoc sobre los jefes de Estado. A este respecto,
formula la siguiente observacion: “Como se afirma en estudios recientes, aparte del caso de la
inmunidad de los diplomaticos y consules por sus actividades oficiales (y autorizadas por el
Estado territorial), es dificil establecer la existencia, en el derecho internacional
consuetudinario, o bien de un régimen general de inmunidad residual o funcional para los
funcionarios de un Estado extranjero de alto rango o de rango menor por los actos realizados en
el ejercicio de sus funciones, o de una norma ad hoc sobre los jefes de Estado [nota de pie de
pagina en la cual se cita a Pasquale de Sena, Diritto internazionale e immunita funzionale degli
organi statali (1996)].” Véase también el escrito amicus curiae presentado ante un Tribunal de
Distrito de los Estados Unidos por 23 miembros del Congreso de los Estados Unidos del Partido
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la inmunidad ratione materiae después del cese del funcionario del Estado en sus
funciones se funda en que este tipo de inmunidad estd vinculado con el acto y no

4
con su autor 88.

172. La continuacién de la aplicaciéon de la inmunidad ratione materiae frente a la
jurisdiccion penal extranjera ha sido claramente reconocida por el Instituto de
Derecho Internacional con respecto a los ex Jefes de Estado y los ex jefes de
gobierno™’

173. Asimismo, algunos tribunales internos han reconocido que los ex funcionarios
del Estado siguen teniendo derecho a la inmunidad ratione materiae con respecto a
los actos realizados en su caracter oficial mientras estaban en ejercicio de sus

: 49
funciones*®.

48

©

489

490

Democrata en la causa 4, B, C, D, E, F'v. Zemin, op. cit., pag. 976), argumentando en contra del
otorgamiento de la inmunidad a “un ex jefe de un pais que es un régimen totalitario y que no da
a sus ciudadanos la oportunidad de presentar peticiones a su gobierno exponiendo quejas ni a
formular demandas contra el gobierno por actos ilicitos...” Segun el escrito amicus curiae, “el
derecho internacional deja en claro que las personas que son responsables de violaciones
manifiestas de los derechos humanos pueden ser sometidas a enjuiciamiento incluso si eran jefes
de Estado en el momento en que tuvo lugar el delito. Véase, por ejemplo, la Convencién para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (que especifica que “las personas que hayan
cometido genocidio” seran castigadas, “ya se trate de gobernantes, funcionarios o
particulares™).”

Véase Klingberg, op. cit., pag. 544, seglin el cual “las inmunidades funcionales [...] se otorgan
porque los actos oficiales de todo agente del Estado deben atribuirse al Estado y considerarse
actos del Estado. Debido a la igualdad soberana de los Estados, a los Estados les esta vedado
juzgar los actos de otros Estados (par in parem non habet jurisdictionem). Como las
inmunidades funcionales se vinculan a la calidad del acto y no a la calidad de la persona que
actiia como agente del Estado, no cesan al término del cumplimiento de funciones oficiales por
dicho agente.”

Resolucion de 2001, parrafo. 2 del articulo 13, reproducido en Instituto de Derecho
Internacional, Annuaire, op. cit., pag. 753 (combinado con el articulo 16 en lo tocante a los jefes
de gobierno).

Véase, en particular, Tribunal Federal, Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral de la police
(recours de droit administratif), op. cit., en la cual el Tribunal Federal de Suiza concluyd que un
ex jefe de Estado gozaba de inmunidad ratione materiae de jurisdiccion penal extranjera, a
menos que la inmunidad fuera objeto de renuncia por parte de su Estado. Véase también, en
causas civiles, Pakistan, Tribunal Supremo, Qureshi v. USSR, 8 de julio de 1981, reproducido en
International Law Reports, vol. 64, pags. 586 a 653, pag. 617 (invocando alguna doctrina —
Satow, Guide to Diplomatic Practice— que apoya la continuacion de la inmunidad de un ex jefe
de Estado con respecto a los actos realizados en caracter oficial); Hatch v. Baez, 1876, 7 Hun.
596, pag. 600 (en la que un tribunal de los Estados Unidos concluyo, en una causa relativa al ex
Presidente de Santo Domingo: “El hecho de que el demandado haya dejado de ser Presidente de
Santo Domingo no destruye su inmunidad. Esta surge de la calidad con que se hicieron los
actos, y protege al individuo que los hizo, porque emanaron de un gobierno extranjero y
amistoso.”); Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, Republic of the Philippines v.
Marcos and others, 26 de noviembre de 1986, 806 F 2d 344 (1986), pag. 360, reproducido en
International Law Reports, vol. 81, pags. 581 a 599, pag. 597 (reconociendo la inmunidad de un
ex jefe de Estado, aunque no con respecto a los actos privados); y Plaintiff A, B, C, D, E, F, and
Others Similarly Situated, Wei Ye, y Hao Wang, Plaintiffs, v. Jiang Zemin y Falun Gong Control
Office (A.K.A. Office 6/10), Defendants, op. cit., pag. 883, extracto reproducido en American
Journal of International Law, vol. 97,2003, pag. 977 (“Los demandantes no citan ninguna
determinacion de ningln tribunal en el sentido de que la inmunidad de un jefe de Estado por
actos cometidos durante su mandato como gobernante desaparece cuando un lider cesa en el
cargo. El Segundo Circuito ha dicho en un obiter dictum que “hay respetables autoridades que

123



A/CN.4/596

¢)

Funcionarios o ex funcionarios de Estados o gobiernos no reconocidos

174. EIl posible papel del reconocimiento o la falta de reconocimiento de Estados o
gobiernos en el otorgamiento de inmunidades a los funcionarios del Estado ya ha sido
examinado en relacion con la inmunidad ratione personae de que gozan una cantidad
limitada de funcionarios del Estado de alto rango en ejercicio®'. La misma cuestion
puede plantearse en el contexto de la inmunidad ratione materiae tanto respecto de
funcionarios del Estado de rango menor como respecto de ex funcionarios del Estado.

175. Con respecto a la segunda causa, deberia mencionarse el proceso incoado
contra el ex gobernante de facto de Panama, Manuel Noriega, ante un Tribunal de
Distrito de los Estados Unidos. El Tribunal de Distrito no hizo lugar a la pretension
de Noriega de inmunidad de Jefe de Estado funddndose en que los Estados Unidos
nunca habian reconocido al General Noriega como Jefe de Estado de Panama**. La
decision del Tribunal de Distrito fue confirmada en apelacion®”.

176. Ademas, en un auto dictado el 6 de noviembre de 1998 en el proceso incoado
contra Augusto Pinochet en Bélgica, el magistrado Vandermeersch sefialo la
necesidad de examinar, en el curso de las investigaciones, en qué medida Pinochet
habia sido reconocido por Bélgica como “Jefe de Estado legal” (“Chef d’Etat
légal”) de Chile, a fin de determinar si tenia derecho a pretender inmunidad en

razon de esa condicion ante las autoridades de Bélgica*.
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apoyan la denegacion de la inmunidad de jefe de Estado a los ex jefes de Estado.” Tribunal de
Apelaciones, Segundo Circuito, /n Re Doe, sentencia de 19 de octubre de 1988, 860 F.2d 40,
pag. 45. Sin embargo, los casos que el tribunal cité en apoyo de esta proposicion sugieren
meramente que un ex jefe de Estado puede no tener derecho a la inmunidad 1) por sus actos
privados, véase The Schooner Exchange, pag.145; Republic of Philippines v. Marcos, 806 F.2d
344, 360 (2d Cir. 1986), que dicen en obiter dicta que la inmunidad de jefe de Estado puede no
“llegar [] tan lejos como para hacer que un ex jefe de Estado sea inmune en lo tocante a sus
actos privados” (cursiva afladida)), o 2) cuando el Estado extranjero renuncia a la inmunidad de
su ex lider, véase In Re Grand Jury Proceedings, 817 F.2d 1108, 1111 (4™ Cir. 1987). Ninguna
de esas hipotesis esta presente aqui. Ademas, las piedras fundamentales de la inmunidad de los
soberanos extranjeros, la cortesia y la dignidad mutua de las naciones, no se ven afectadas al
denegarse la inmunidad en los tipos de asuntos citados en Doe —en la primera hipotesis, porque
el Jefe de Estado es demandado por actos realizados como persona privada, y, en la segunda,
porque el Estado extranjero repudia la inmunidad de su ex lider. En contraste, el fundamento de
la inmunidad del jefe de Estado no se ve menos afectado cuando un ex jefe de Estado es
demandado en un tribunal de los Estados Unidos por actos cometidos cuando era Jefe de Estado,
que cuando se demanda a un Jefe de Estado en funciones.”)

Véase supra, Segunda parte, seccion A.1 a.

Tribunal de Distrito, Distrito Sur de Florida, United States of America v. Noriega, providencia
general de 8 de junio de 1990, 746 F.Supp. 1506, reproducida en International Law Reports,
vol. 99, pags. 151 a 183, en pags. 161 a 163.

Tribunal de Apelaciones del Undécimo Circuito, United States of America v. Noriega, 7 de julio
de 1997, 117 F 3d 1206 (1997), reproducida en International Law Reports, pags. 591 a 599, en
pags. 595 a 596.

Juez de instruccidn del tribunal de primera instancia de Bruselas, Damien Vandermeersch, auto
de 6 de noviembre de 1998, op. cit., seccion 3.1. Véanse las observaciones criticas de Anne
Weyembergh, “Sur ’ordonnance du juge d’instruction Vandermeersch rendue dans 1’affaire
Pinochet le 6 novembre 1998, Revue belge de droit international, vol. 32 (1999), pags. 182-
184, observando que, a diferencia de las jurisdicciones de los Estados Unidos, las jurisdicciones
belgas no se habian fundado en este argumento porque Bélgica reconoce so6lo a los nuevos
Estados y no a los nuevos gobiernos. La autora también argumenta que, en todo caso, los Estados
fundan su reconocimiento de los gobiernos en la efectividad y no en la legitimidad o la legalidad.
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d)

177. En lo tocante al posible papel del reconocimiento en el otorgamiento de
inmunidad a los funcionarios de jure o de facto del Estado, también vale la pena
recordar la posicion adoptada por los Corte Suprema de los Estados Unidos, ya en
1897, con respecto a determinada conducta de un comandante militar que llevaba a
cabo operaciones bajo la autoridad de un gobierno revolucionario en Venezuela. La
Corte Suprema determind lo siguiente:

“[...] Los actos por los que se reclama eran actos de un comandante militar
que representaba a la autoridad del partido revolucionario como a un gobierno,
que posteriormente tuvo éxito, y ha sido reconocido por los Estados Unidos.
Creemos que el Tribunal de Apelaciones de Circuito tuvo razén en concluir
“que los actos del demandado eran los actos del Gobierno de Venezuela, y
como tales no puede ser adecuadamente objeto de una decision judicial en los
tribunales de otro gobierno” [...]*.”

Funcionarios de un Estado que ha desaparecido

178. Puede caber alguna duda acerca de si los funcionarios de un Estado que ha
dejado de existir pueden seguir gozando de inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera ratione materiae con respecto a los actos realizados en su caracter de
organos de dicho Estado. Sobre este punto, la practica de los Estados parece ser

. . . . . 4
escasa y las soluciones siguen siendo inciertas*”°.

179. Por ejemplo, las autoridades judiciales de la Republica Federal de Alemania
denegaron inmunidad a los funcionarios de la ex Republica Democratica Alemana,
inclusive al ex Jefe de Estado Erich Honecker, fundandose en que el Estado ya no
existia*’’. Esta posicion radical tal vez se explique en cierta medida, habida cuenta

de la peculiar situaciéon derivada de la reunificacion de Alemania*®.
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Underhill v. Hernandez, op. cit., pag. 254. Esta causa se referia a una demanda por dafios y
perjuicios en relacion con la detencion del demandante que supuestamente habia sido causada
por la negativa del General Hernandez a otorgarle un pasaporte para salir del pais.

Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 540: “No obstante, resulta dificil determinar qué
es lo que justificaria el mantenimiento de una inmunidad personal en ausencia de un Estado
cuyos intereses propios son los Gnicos que exigen que dicha inmunidad sea fundamentalmente
otorgada.” (Nota de pie de pagina omitida.)

Véase, en particular, Tribunal Constitucional Federal, 21 de febrero de 1992, rechazando la
defensa de inmunidad de Honecker, ex Jefe de Estado de la Republica Democratica Alemana
(publicada en aleman en Deutsche Rechtsprechung zum Vélkerrecht und Europarecht, 1986-1993,
Berlin, Springer, 1997, pags. 129 y 130), con una nota preliminar en inglés, cuyo texto era el
siguiente: “La inmunidad de un Jefe de Estado no puede durar mas que la existencia del Estado al
que representaba. Por consiguiente, después de la extincion de un Estado, sus representantes
pueden ser sometidos a la jurisdiccion penal de otros Estados.” Véase también Supremo Tribunal
Federal (BHG), Enjuiciamiento de guardias fronterizos, sentencia de 3 de noviembre de 1992,
reproducida en International Law Reports, vol. 100, pags. 372 y 373 (“[...] los demandados no
deben ser tratados como representantes de un Estado extranjero por la simple razén de que la
RDA [Republica Democratica Alemana] ya no existe.”); y, analogamente, Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht), decision de 24 de octubre de 1996, Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, vol. 95, pags. 96 y ss., resumida en la base de datos sobre la practica
de los Estados en relacion con las inmunidades de los Estados del Comité de Asesores Juridicos
sobre Derecho Internacional Publico del Consejo de Europa
(http://www.coe.int/t/e/legal affairs/legal co-operation/public_international law/State Immunities/).
Véanse las observaciones formuladas por Watts (op. cit. (1994), pag. 89) comentando el proceso
penal incoado en Alemania en 1992 contra Erich Honecker, y terminado a comienzos de 1993 a
causa de la mala salud de Honecker. Segun el autor, “parece probable que se haya adoptado la
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3. Posibles excepciones, fundadas en la naturaleza de la conducta penal

a) Crimenes de derecho internacional

180. Se plantea la cuestion de si la inmunidad ratione materiae comprende también
a los crimenes de derecho internacional.*”

181. Como se menciond anteriormente”, en la causa de la Orden de detencién la

Corte Internacional de Justicia determind que la inmunidad de jurisdiccion penal de
un ministro de relaciones exteriores en ejercicio no estaba sujeto a ninguna
excepcion en los casos de crimenes de derecho internacional. Sin embargo, la Corte
no abord6 directamente la cuestion de la posible existencia de tal excepcion en
relacion con la inmunidad ratione materiae de un ex ministro de relaciones
exteriores. De todos modos, la sentencia de la Corte contiene el siguiente obiter
dictum, que ha sido interpretado en el sentido de denegar implicitamente la

existencia de tal excepcion®:

“Siempre que tenga jurisdiccion con arreglo al derecho internacional, un
tribunal de un Estado puede juzgar a un ex Ministro de Relaciones Exteriores
de otro Estado con respecto a actos realizados antes o después del periodo en
que ejercieron el cargo y con respecto a actos realizados con cardacter privado
durante el periodo en que ejercieron el cargo™">.” (Cursivas afiadidas.)
182. En realidad, como en ese pasaje no se menciona para nada el derecho de un
Estado a enjuiciar a un ex ministro de relaciones exteriores por crimenes de derecho
internacional, el dictum de la Corte podria interpretarse como denegando ese
derecho, aun cuando se podria llegar a una conclusion diferente considerando que
tales crimenes estarian, por definicion, fuera de las funciones de un organo del
Estado y consiguientemente deberian calificarse como actos “privados”>”. En la

opinién de que, como la Republica Democratica Alemana (RDA) tenia competencia para
enjuiciar a su propio Jefe de Estado, al producirse su accesion a la Republica Federal de
Alemania (RFA) esa competencia pasé a la RFA, que la ejercio iniciando un proceso fundado en
el derecho anteriormente aplicable en la RDA. Otras consideraciones pertinentes son que al
producirse la accesion de la RDA a la RFA, pudo considerarse que ésta habia sucedido a aquélla
en el derecho a renunciar la inmunidad el Jefe de Estado, y que lo ejercido como consecuencia
necesaria mediante la iniciacion de un proceso; y que, como la inmunidad del Jefe de Estado
existe para proteger los intereses del Estado y no las de la persona titular del cargo, la
desaparicion del Estado privo a dicha inmunidad de cualquier justificacion ulterior.”

*° Para una definicion de la nocién de “crimenes de derecho internacional” a los fines del presente

estudio, véase supra, Primera parte, seccion B.1.

Véase supra, Segunda parte, seccion A.3.

' Véase, por ejemplo, Wouters, op. cit., pag. 267: “La sentencia de la Corte puede,
lamentablemente... leerse en el sentido de que dichas personas pueden seguir teniendo
inmunidad de enjuiciamiento por crimenes internacionales después de haber cesado en su cargo
ministerial.” Véase también Paola Gaeta, “Ratione Materiae Immunities of Former Heads of
State and International Crimes: the Hissene Habré Case”, Journal of Internacional Criminal
Justicia, vol. 1 (2003-1), pag. 189: “En resumen, en opinion de la Corte la norma general sobre
las inmunidades ratione materiae, con arreglo a la cual los Estados no pueden ejercer
jurisdiccién sobre un funcionario de un Estado extranjero por actos que haya realizado en su
caracter publico, sin el consentimiento del Estado a que pertenecia el funcionario del Estado,
también se aplica a las imputaciones de crimenes internacionales.”

92 Arrest Warrant, parr. 61.

% yéanse, sobre este punto, las observaciones criticas formuladas por Jean Salmon, op. cit.

(2002), pags. 516 y 517: “La féormula utilizada habitualmente es que las inmunidades subsisten
después de la expiracion de las funciones para los actos cumplidos por dicha persona en el
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medida en que pudiera interpretarse como denegando la existencia de toda
excepcion a la inmunidad ratione materiae con respecto a los crimenes de derecho
internacional, el dictum de la Corte ha sido criticado por varios autores por
considerar que se no se ajusta al estado actual del derecho internacional®™. El

504

ejercicio de sus funciones. La ratio legis de esa regla es simple: un agente del Estado no debe
ser enjuiciado por actos que comprometian, cuando fueron cumplidos, no a su persona sino a la
del Estado para el cual actuaba. Esta formulacion clasica es, ella misma, susceptible de diversas
interpretaciones. [...] Una cuestion clasica que suscita esta expresion es la de saber si un acto
ilicito (desde el punto de vista internacional) puede ser un acto cumplido en el ejercicio de la
funcién. En el caso particular, la cuestion tiene importancia cuando se trata de los crimenes de
guerra y de lesa humanidad, respecto de los cuales se puede sostener que fueron cumplidos para
fines de politica estatal, y por lo tanto en el ejercicio de la funcion. Sea como sea, ésa no es la
formulacion clasica que empled la Corte, sino una formulacion inversa: no hay inmunidad para
los actos cumplidos durante el periodo en el cual el agente ejercié sus funciones si ha actuado “a
titulo privado” (in a private capacity en el texto inglés). Esa formulacién es peor que la anterior
si se quiere excluir de la inmunidad a los crimenes de guerra y de lesa humanidad; pues si aun
es posible sostener que una politica de genocidio, de desaparicion forzada o de depuracion
étnica no es un acto (se sobreentiende normal) de la funcién estatal, no se podra por cierto
sostener que se trata de un acto cumplido a titulo privado, jsalvo que se pruebe que se esta ante
un peligroso psicopata, un perverso, que actud a espaldas de las autoridades de su pais! Asi
pues, la formulacion adoptada por la Corte —que cabe esperar que haya sido fruto de una
inadvertencia— es particularmente lamentable. La razon es que dicha formulacién no representa
para nada el derecho internacional consuetudinario. Si la Corte estimaba que los crimenes de
guerra y de lesa humanidad debian ser considerados como actos privados, tenia el deber de
decirlo. Al abstenerse, prolonga y envenena la controversia.” Véase también Shaw, op. cit.
(2003), pag. 659 (refiriéndose al obiter dictum de la Corte Internacional de Justicia): “Esto
parece dejar sin resolver la cuestion del enjuiciamiento por actos realizados con violaciéon del
derecho internacional (tales como, por ejemplo, la tortura), a menos que se considere que estan
comprendidos dentro de la categoria de los actos privados.”

Véase, en particular, Cassese, “When May Senior State Officials...”, op. cit., pags. 866 a 870,
especialmente pag. 868 (“Por lo tanto, si se interpretan literalmente las proposiciones juridicas
de la Corte, la consecuencia seria que los ministros de relaciones exteriores no podrian nunca
ser enjuiciados por crimenes internacionales cometidos mientras estaban en funciones, o en todo
caso so6lo podrian serlo rara vez. Sin embargo, una cuestion mas radical que ha de plantearse es
la siguiente: (por qué deberian limitarse los juicios ante tribunales extranjeros a los actos
realizados “en caracter privado”? ;Qué normas internacionales excluirian a los actos oficiales?”
(Cursivas en el original.)); David S. Koller, “Immunities of Foreign Ministers: Paragraph 61 of
the Yerodia Judgment as It Pertains to the Security Council and the International Criminal
Court”, American University International Law Review, vol. 20 (2004), pags. 16 y 17,
refiriéndose a la causa del Arrest Warrant, parr. 61 (“La Corte especifica cuatro casos en los que
no existe inmunidad, con la clara inferencia de que en cualquier circunstancia fuera de esa lista
exhaustiva, el ministro de relaciones exteriores mantiene la inmunidad absoluta.”; e ibid., pag.
18: “Como la Corte tuvo la intencién de que el parrafo 61 contuviese una lista exhaustiva de las
circunstancias en las que no se aplica la inmunidad, la clara consecuencia de esa afirmacion es
que la inmunidad protege a todos los actos de un ex ministro de relaciones exteriores cometidos
en caracter oficial. Esto comprende a graves crimenes internacionales, entre ellos, los crimenes
de lesa humanidad, los crimenes de guerra, el genocidio y la tortura, cosa que coloca a la
sentencia de la Corte en discrepancia con principios bien establecidos del derecho
internacional.”); y Sassoli, op. cit., pags. 800 y 801 (“No se ve por qué era necesaria la
precision [de la Corte Internacional de Justicia] en el sentido de que entre los actos cometidos
durante el mandato sélo los cumplidos a titulo privado podian ser enjuiciados, dado que el Sr.
Yerodia habia cometido los actos reprochados antes de llegar a ser ministro. Sin embargo, ese
pasaje implica claramente que un gobernante sigue beneficiandose de una inmunidad penal ante
los tribunales de Estados terceros por los actos de funcién. La Corte no explica las razones de
tal extension temporal de la inmunidad por los actos de funcién. [...] La limitacion de esa
inmunidad a los actos de funcion probablemente esté inspirada por un viejo fantasma, que se
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dictum de la Corte también ha sido considerado como una posible causa de
incertidumbre entre los Estados en cuanto al estado actual del derecho internacional
acerca de la inmunidad ratione materiae con respecto a los crimenes de derecho
internacional®®,

183. En contraste, la Sala de Apelaciones del Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia dijo claramente, en su sentencia relativa al emplazamiento en la causa
Blaskic, que la inmunidad ratione materiae no existe con respecto a los crimenes de
derecho internacional, como los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad
y el genocidio. El pasaje pertinente de la sentencia dice lo siguiente:

“Esas excepciones [a la norma consuctudinaria que otorga inmunidad
funcional a los funcionarios del Estado] surgen de las normas de derecho penal
internacional que prohiben los crimenes de guerra, los crimenes de lesa
humanidad y el genocidio. Con arreglo a esas normas, los responsables de
tales crimenes no pueden invocar la inmunidad de jurisdiccion nacional o
internacional aun cuando hayan cometido tales crimenes mientras actuaban en
su cardcter oficial [...]°%.”

184. La inaplicabilidad de la inmunidad ratione materiae con respecto a los
crimenes internacionales también encuentra cierto apoyo en la jurisprudencia de los
tribunales internos. En este contexto, frecuentemente se hace referencia a la
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inscribe en una logica puramente interestatal del derecho internacional y que deberia haber
desaparecido desde hace por lo menos 57 afios. Se trataba, en efecto, del argumento de los
defensores de los grandes criminales de guerra nazis en Nuremberg segun el cual un acto que
era atribuible a un Estado, o incluso habia sido asumido por ¢l, no podia ya comprometer la
responsabilidad de los individuos que lo habian cometido. [...] Cabe abrigar serias dudas en
cuanto a saber si esta concepcion del principio “par in parem non habet imperium” corresponde
a la practica. Los Estados y algunos tribunales han juzgado que se podia separar al individuo,
aunque fuera de alto rango, de su Estado cuando afirmaron que la posiciéon de gobernante no
puede exonerar a una persona de su responsabilidad penal individual. Esta practica no se refiere
so6lo a los procedimientos ante tribunales internacionales, sino también a procedimientos
nacionales. Es incompatible con una extension del principio “par in parem no habet imperium’
a los individuos que actuan por cuenta del Estado.”). Véase también Buzzini, op. cit., pag. 294,
nota de pie de pagina 933, que considera que el obiter dictum de la Corte es dificilmente
compatible con los recientes desarrollos del derecho penal internacional.

Segun Gaeta (op. cit. (2003), pag. 195), la incertidumbre generada por el obiter dictum de la
Corte podria explicar la posicion adoptada por las autoridades belgas en los procedimientos
penales contra el ex Presidente del Chad Hisséne Habré. La autora sefala que el juez de
instruccion belga “entendid necesario dirigirse a las autoridades del Chad acerca de la cuestion
de las inmunidades de que pudiera gozar el ex dictador” con respecto a cargos de crimenes de
lesa humanidad y tortura. A continuacion la autora examina la naturaleza juridica de la carta de
7 de octubre de 2002 enviada al juez de instruccion belga por el Ministro de Justicia del Chad,
en la que se indicé que Habré “no puede reclamar inmunidad alguna de las autoridades del
Chad” (el texto de la carta estd disponible en: http://hrw.org/french/press/2002/tchad1205a.htm).
A este respecto, la autora sefiala que “[...] esta renuncia se fundaba en la norma legislativa
interna pertinente que levanto las inmunidades de jurisdiccion nacional de Hisséne Habré por
los crimenes que supuestamente habia cometido en el Chad cuando era Jefe de Estado. [...] Asi
pues, parece que el gobierno del Chad confundié las inmunidades ante los tribunales nacionales
del Chad, es decir, las inmunidades que se otorgan a algunos funcionarios del Estado en virtud
del derecho publico interno, con las inmunidades ante los tribunales nacionales extranjeros, es
decir, las inmunidades que e/ derecho internacional confiere a algunas categorias determinadas
de funcionarios del Estado ante los tribunales extranjeros.” La cuestion de la renuncia se
examina en la seccién C de la presente Segunda parte.

Prosecutor v. Blaskié¢, decision sobre la citacion bajo apercibimiento [subpoena], parr. 41.

>
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sentencia del Tribunal Supremo de Israel en la causa Eichmann®'. Deberia
recordarse que la cuestion fue examinada por el Tribunal Supremo desde la
perspectiva de la doctrina de los “actos de Estado™. Sin embargo, como el Tribunal
Supremo expuso una definicion de “actos de Estado” que parece coincidir con el
concepto de inmunidad ratione materiae examinado en el presente estudio’™, las
conclusiones del Tribunal en la causa Eichmann pueden ser pertinentes’”. El
Tribunal Supremo, al confirmar la sentencia del Tribunal de Distrito de Jerusalén
sobre este punto’'’, rechazd la excepcién de “actos de Estado” presentada por
Eichmann determinando que esa defensa no es procedente con respecto a los
crimenes de derecho internacional. Al hacerlo, el Tribunal Supremo se fundo, en
particular, en el articulo 7 del Estatuto del Tribunal de Nuremberg y el Principio No.
III de los Principios de Nuremberg®''. La posiciéon del Tribunal Supremo se refleja
muy bien en los siguientes pasajes de su sentencia:

“En todo caso, esa doctrina carece de base cuando el asunto se refiere a actos
prohibidos por el derecho de gentes, en especial cuando son crimenes
internacionales de la clase de los “crimenes de lesa humanidad” (en sentido
amplio). De esos actos odiosos debe decirse que en lo tocante al derecho
internacional estan completamente fuera de la jurisdiccion “soberana” del
Estado que orden6é o ratific6 su comision, y consiguientemente quienes
participaron en dichos actos deben responder personalmente por ellos y no
pueden escudarse detras del caracter oficial de su cometido o su misién, o detras
de las “Leyes” del Estado en virtud de las cuales pretendian actuar. Su posicion
puede compararse con la de una persona que ha cometido un delito en interés de
una empresa a la que representa, a la que no le es permitido ocultarse detras de
la responsabilidad colectiva de la empresa por ese hecho. En otras palabras, el
derecho internacional postula que es imposible que un Estado dé su sancion a un
acto que viola sus severas prohibiciones, y de ello se deduce la idea que forma
el nicleo del concepto de “crimen internacional”, que una persona que haya
tomado parte en tal crimen debe tener responsabilidad personal por él. Si no

, . .. . . , 12
fuera asi, las disposiciones penales del derecho internacional serian una farsa®'>.

507

508

509

510

511

512

Citado supra, Primera parte, seccion C.3. Villalpando, op. cit., pag. 424, considera que la causa
Eichmann es un precedente que otorga argumentos adicionales para rechazar la defensa de
inmunidad ratione materiae con respecto a los crimenes de derecho internacional.

Causa Eichmann (Tribunal Supremo de Israel), pags. 308 y 309, parr. 14: “La teoria de los
“actos de Estado” significa que el acto realizado por la persona como 6rgano del Estado —ya
fuera Jefe de Estado o un funcionario responsable que actua por 6rdenes del gobierno— debe
considerarse como un acto del Estado exclusivamente. De ello se deduce que solo el Estado
tiene responsabilidad por dichos actos, y también se deduce que otro Estado no tiene derecho a
castigar a la persona que cometid el acto, salvo con el consentimiento del Estado cuya mision ha
realizado. Si no fuera asi, el primer Estado estaria interfiriendo en los asuntos internos del
segundo, lo cual es contrario a la concepcion de la igualdad de los Estados fundada en su
soberania.” (Nota de pie de pagina omitida).

Véase el comentario hecho por De Sena, op. cit., pag. 383: “En la causa Eichmann, la idea
central en que se funda el rechazo de la defensa de “acto de Estado” por parte del Tribunal
Supremo de Israel fue realmente la excepcional inaplicabilidad de la inmunidad de los 6rganos
del Estado, aun cuando los crimenes cometidos por Eichmann podian rastrearse hasta el Estado
aleman.” (Cursivas en el original.)

Sentencia de 12 de diciembre de 1961, reproducida en International Law Reports, vol. 36, pags.
18-276, en pags. 44 a 48.

Véase parr. 14 c¢) de la sentencia del Tribunal Supremo.

Ibid., parr. 14 b).
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[...]

[...] Los decretos discriminatorios y saqueadores de de ese malvado Estado y
los edictos asesinos del autocrata que dirigia sus asuntos no son leyes a los
ojos del derecho internacional y no pueden en manera alguna hacer que esos
terribles crimenes sean validos ni absolver a quienes participaron en su

..y, J 1
comision de la responsabilidad personal que recae sobre ellos®'*.”

185. Asimismo debe sefialarse a la atencion la decision de la Camara de los Lores
en la causa Pinochet (No. 3). La Camara de los Lores examino la cuestion de la
inmunidad desde la perspectiva del derecho internacional publico, pues sobre esta
cuestion la legislacion britanica simplemente se remitia, mutatis mutandis, a las
inmunidades que se reconocen a los jefes de mision diplomatica®®. Sin embargo,
en la fundamentacion de los Lores, la justificacion para denegar a Pinochet la
inmunidad ratione materiae con respecto a los crimenes que presuntamente
habia cometido durante su presidencia se bas6 esencialmente en la operacion de
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, de 1984, y no en una excepcion general para los casos de
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> Ibid., parr. 14 d).
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Parrafo 1 del articulo 20 de la Ley del Reino Unido sobre las inmunidades de los Estados de
1987. Como la Ley sobre privilegios diplomaticos de 1964 incorporo a la Convenciéon de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas de 1961, era aplicable el parrafo 2 del articulo 39 de ésta,
relativo a las inmunidades de un diplomatico que ha cesado en sus funciones.

Pinochet (No. 3). Véanse, en particular, las posiciones de Lord Browne-Wilkinson, pags. 594 y
595; Lord Hope de Craighead, pags. 623 a 627; y Lord Saville de Newdigate, pags. 642 y 643.
Comparese con la posicion disidente de Lord Goff de Chieveley, pags. 600 y ss. (que concluyo
que no habia tenido lugar ninguna “renuncia” a la inmunidad mediante la ratificacion de la
Convencion contra la Tortura). Para un comentario sobre las lineas de razonamiento de los
Lores, véase Villalpando, op. cit., pag. 412 y ss. El autor pone de relieve que la denegacion de la
inmunidad a Pinochet en la decision de la Camara de los Lores de 24 de marzo de 1999 estuvo
limitada a los actos de tortura y conspiracion para cometer actos de tortura que ocurrieron
después del 8 de diciembre de 1988 (es decir, después de la ratificacion de la Convencion contra
la Tortura por el Reino Unido, que correspondié a la fecha a partir de la cual los tribunales del
Reino Unido tuvieron jurisdiccion para enjuiciar esos crimenes extraterritorialmente). El autor
observa asimismo (pags. 414 a 416) que a los efectos de excluir la inmunidad con respecto a la
tortura, los siete Lores adoptaron siete lineas de razonamiento diferente, que son algo dificiles
de conciliar. También sefiala (pags. 417 y 418) que los razonamientos de los Lores estan, en
todo caso, fundados en la Convencion contra la Tortura y por consiguiente tienen numerosas
limitaciones ratione materiae (es decir, con respecto a los crimenes), ratione personae (es decir,
con respecto a los Estados partes en la Convencion) y ratione temporis (es decir, con respecto a
la fecha de entrada en vigor de la Convencion). Véase también O’Neil, op. cit., pag. 317 (“La
decision en la causa Pinochet crea un precedente para la denegacion de la inmunidad de los
jefes de Estado solo en situaciones en las cuales a un ex jefe de Estado se le impute un crimen
de derecho internacional con arreglo a un tratado vigente para el caso, que se aplique a los jefes
de Estado y haya sido firmado por el pais del lider y el pais que conoce de la controversia.”);
Clive Nicholls, “Reflections on Pinochet”, Virginia Journal of International Law, vol. 41
(2000), pag. 146 (“Pinochet No. 3 establecio que un ex jefe de Estado no tiene inmunidad por el
crimen internacional de tortura. La ley que regula la inmunidad en el Reino Unido es el articulo
20 de la Ley de 1978 sobre las inmunidades de los Estados, leido conjuntamente con el parrafo
2 del articulo 39 del Anexo 1 de la Ley de 1964sobre privilegios diplomaticos. El de Comité de
Apelaciones determind por mayoria que, en general, un Jefe de Estado tenia inmunidad con
arreglo a esas disposiciones ratione personae (en virtud de su condicion de Jefe de Estado) y un
ex jefe de Estado ratione materiae (con respecto a sus actos oficiales o gubernamentales). Sin
embargo, por mayoria, en la sentencia Pinochet (No. 3) se decidi6é que un ex jefe de Estado no
tenia inmunidad con respecto a actos de tortura o conspiracion para torturar cometidos después
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crimenes de derecho internacional que estaria prevista en el derecho
516

consuetudinario” .

186. En otras decisiones de tribunales internos, o en actuaciones ante dichos
tribunales, parece respaldarse la inaplicabilidad de la inmunidad ratione materiae
con respecto a los crimenes de derecho internacional. Por ejemplo, cuando
solicitaron la extradicion de Pinochet el 3 de noviembre de 1998, las autoridades
espafiolas expresaron claramente su posicion de que los ex Jefes de Estado no gozan
de inmunidad con respecto a los crimenes de derecho internacional®'’.
Anilogamente, en una reciente sentencia, la Audiencia Nacional reconocid
implicitamente que un ex Jefe de Estado no gozaria de inmunidad ratione materiae
con respecto a actos de genocidio’'®. La inaplicabilidad de la inmunidad ratione
materiae de los funcionarios del Estado con respecto a los crimenes de derecho
internacional también fue sostenida por la Corte di cassazione de Italia en la causa

. .51
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del 8 de diciembre de 1988, la fecha para la cual Espaia, Chile y el Reino Unido habian
ratificado la Convencién contra la Tortura, porque no podian haber tenido la intencién de que la
inmunidad de los ex jefes de Estado sobreviviera a su ratificacion.”); y Cosnard, op. cit. (1999),
pags. 314 a 320.

Véase, empero, la opinion de Lord Hope de Craighead, en Pinochet (No. 3), pags. 625-627.
Como ha sefialado Villalpando (op. cit., pag. 416), Lord Hope de Craighead, al denegar la
inmunidad con respecto a los actos de tortura sistematica o generalizada que hubiesen ocurrido
después de 1988, baso su argumento en las obligaciones consuetudinarias que eran vinculantes
para el Reino Unido con respecto a los crimenes internacionales en el momento en que ratifico
la Convencion contra la Tortura, mas bien que en la Convencién misma.

Solicitud de extradicion dictada el 3 de noviembre de 1998 (Auto de solicitud de extradicion de
Pinochet, Madrid, 3 de noviembre de 1998 (reproducida en
http://www.ua.es/up/pinochet/documentos/auto-03-11-98/auto24.htm), cuarto parrafo, 5 d),
diciendo que la posicion de los ex jefes de Estado es, a este respecto, muy diferente de los jefes
de Estado en ejercicio (“La situacién es muy distinta, empero, con respecto a los ex jefes de
Estado. El Derecho Internacional no obliga a su proteccion, y por los mismos principios
aplicables a la doctrina del Acto de Estado, que no se extiende a los crimenes bajo el derecho
internacional. En este sentido, todo el Derecho Penal Internacional moderno rechaza, sea
expresamente o implicita pero claramente, las defensas basadas en doctrinas de actos oficiales y
en inmunidades de los jefes de Estado o analogas.”).

Espafia, Audiencia nacional, Auto del Juzgado Central de Instruccion No. 4 (2008), pag. 157. Si
bien el caso se referia al Jefe de Estado en ejercicio de Rwanda, Sr. Kagame, y por consiguiente
atafia a la inmunidad ratione personae, la Audiencia Nacional parece haber indicado, a
contrario, que un ex jefe de Estado no gozaria de la inmunidad ratione materiae con respecto a
los crimenes comprendidos en la Convencidn para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio de 1948: “Ya la Convencion contra el Genocidio establece que los acusados de este
delito seran juzgados por los Tribunales del territorio en que el acto fue cometido o ante un
Tribunal Internacional competente, siendo asi que ninguna de tales condiciones retinen, para el
caso que nos ocupa, los Tribunales espafioles, por lo que, y mientras no cese de tal cargo, la
inmunidad que le ampara impedira su procesamiento.” (Cursiva afiadida.)

Tribunal de Casacion, Ferrini c. Republica Federal de Alemania, sentencia de 11 de marzo de
2004 (No. 5044), en Rivista di diritto internazionale, 2004, Fasc. 11, pags. 540 a 551, parr. 11.
En el contexto de una causa civil iniciada contra Alemania por dafios y perjuicios sufridos como
resultado de la detencion, la deportacion y los trabajos forzosos infligidos al demandante por las
tropas alemanas durante la Segunda Guerra Mundial, el Tribunal de Casacion de Italia considero
que era “indiscutido” que los funcionarios del Estado no gozaban de inmunidad funcional con
respecto a los crimenes de derecho internacional, y también sostuvo que no habia razén alguna
para que la solucién fuera diferente en el contexto de la inmunidad de los Estados. Sobre esta
sentencia, véase Andrea Bianchi, “Ferrini ¢. Repubblica federale di Germania (Italian Court of
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187. También vale la pena mencionar la causa del ex Presidente del Chad, Hissene
Habré, acusado de crimenes de derecho internacional presuntamente cometidos
mientras estaba en ejercicio de sus funciones. En 2006, la Union Africana
encomendo a la Republica del Senegal enjuiciar a Habré “en nombre de Africa”.
El Comité de Juristas Africanos establecido por la Union Africana para examinar la
cuestion del enjuiciamiento de Hisséne Habré adopto la posicion de que “Hisseéne
Habré no puede escudarse detras la inmunidad de un ex Jefe de Estado para frustrar
el principio del total rechazo de la impunidad que fue aprobado por la Asamblea”**".

188. Sin embargo, deberia sefialarse que las autoridades internas, incluso
recientemente, no han sido unanimes en denegar la inmunidad ratione materiae a
los funcionarios del Estado acusados de crimenes de derecho internacional®*. Asi
pues, el Fiscal de Distrito de Paris otorgd inmunidad ratione materiae al ex
Secretario de Defensa de los Estados Unidos en un procedimiento penal relativo a
presuntos actos que podrian haber configurado crimenes de derecho internacional .
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Cassation; Judgment of 11 March 2004); a Comment”, American Journal of International Law,
vol. 99 (2005), pags. 242 a 248.

Véase: Asamblea de la Union Africana, Séptimo periodo ordinario de sesiones, 1°y 2 de julio
de 2006, Banjul (Gambia), Decision sobre el caso Hisséne Habré y la Union Africana
(Assembly/AU/Dec.127(VIl), parr. 5 ii), disponible en http://www.africa-
union.org/root/au/Conferences/Past/2006/July/summit/doc/Decisions_and_Declarations/Assemb
ly-AU-Dec.pdf). En el apartado iv) del parrafo 5 de la misma decision, la Asamblea “solicita a
todos los Estados miembros que cooperen con el gobierno del Senegal sobre este punto”, y, en el
apartado v) del parrafo 5, la Asamblea “exhorta a la comunidad internacional a dar su apoyo al
Gobierno del Senegal”. El apartado h) del articulo 4 del Acta Constitutiva de la Union Africana
prevé el derecho de la Unidn a intervenir en un Estado miembro en cumplimiento de una
decision de la Asamblea con respecto a circunstancias graves, a saber: crimenes de guerra,
genocidio y crimenes de lesa humanidad; http://www.africa-
Union.org/root/au/AboutAU/Constitutive_Act_en.htm.

Véase el parrafo 13 del Informe del Comité de Eminentes Juristas Africanos sobre el caso de
Hisséne Habré, presentado a la Cumbre de la Unidn Africana en julio de 2006, disponible en:
http://www.hrw.org/justice/habre/CEJA_Repor0506.pdf. Como se mencion6 anteriormente
(supra, nota de pie de pagina 505), las autoridades del Chad habian renunciado a la inmunidad
de Habré en los procedimientos penales incoados contra él en Bélgica.

Sobre la actitud de las autoridades de los Paises Bajos frente a Pinochet, véase van Alebeek, op.
cit., pag. 69: “Cuando Pinochet visito los Paises Bajos en 1994, el Fiscal de los Paises Bajos no
tomo6 medidas respecto de las solicitudes de detencion del General. Después de que Pinochet
habia salido del pais con seguridad, se presentdé una demanda contra el Fiscal por su omisioén en
promover el enjuiciamiento del ex dictador. El tribunal desestimo la demanda, diciendo que “era
evidente que el enjuiciamiento de Pinochet... podia tropezar con tantos problemas juridicos y
practicos que el Fiscal estaba perfectamente en su derecho al no promoverlo” (Gerechtshof
Amsterdam, Chili Komitee Nederland v. Public Prosecutor (1995), reproducido en Netherlands
Yearbook of International Law, 28 (1997), pags. 363 a 365)”.

El 25 de octubre de 2007, cuatro organizaciones de derechos humanos (la Federacion
Internacional de Derechos Humanos, el Center for Constitutional Rights, la Ligue des Droits de
I’Homme et du Citoyen y el European Center for Constitutional and Human Rights) presentaron
una denuncia ante el Fiscal de Distrito de Paris contra Donald Rumsfeld, ex Secretario de
Defensa de los Estados Unidos, alegando que éste era responsable de tortura por haber
elaborado y ordenado directa y personalmente duras técnicas de interrogacion que constituian
tortura en los centros de detencion de la Bahia de Guantdnamo y Abu Ghraib, en violacién de la
Convencion contra la Tortura de 1984, ratificada y aplicada en Francia. En el momento de la
denuncia, Donald Rumsfeld estaba de visita en el territorio de Francia. En una carta de fecha 16
de noviembre de 2007 (http://www.fidh.org/IMG/pdf/reponseproc23nov07.pdf, el Fiscal de
Distrito de Paris (Procureur de la République prés le Tribunal de grande instance de Paris),
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Asimismo, en su decision en la causa Jones, la Camara de los Lores del Reino
Unido otorgd inmunidad de jurisdiccion civil con respecto a actos de tortura al
Reino de Arabia Saudita y a algunos de su funcionarios, sobre la base, entre otras
cosas, de que, a diferencia de la situacion en la causa Pinochet, no habia ningun
tratado aplicable que excluyera la inmunidad de jurisdiccion civil con respecto a los

actos de tortura>?,

189. A pesar de la incertidumbre que parece seguir existiendo en torno a esta
cuestion®, en la doctrina se estd formulando cada vez mas el argumento de que la
inmunidad ratione materiae no es aplicable con respecto a los crimenes de derecho
internacional**. Este principio ha sido claramente afirmado por el Instituto de
Derecho Internacional en el parrafo 2 del articulo 13 de su resolucion de 2001, que
dispone que un ex Jefe de Estado (asi como un ex jefe de gobierno™”’) “[...] puede
ser acusado y juzgado cuando los actos imputados constituyan un crimen con
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Jean-Claude Marin, inform6 al abogado de las partes del rechazo del caso, dando la siguiente
explicacion:

Los servicios del Ministerio de Relaciones Exteriores han [...] indicado que en aplicacion de las
reglas del derecho internacional consuetudinario, consagradas por la Corte Internacional de
Justicia, la inmunidad de jurisdiccion penal de los jefes de Estado y de gobierno y de los
ministros de relaciones exteriores subsistia, después del cese en sus funciones, para los actos
cumplidos a titulo oficial, y que en caracter de secretario de defensa, el sefior RUMSFELD
deberia beneficiarse, por extension, de la misma inmunidad por los actos cumplidos en el
ejercicio de sus funciones.

Por otra parte, la estada en Francia del interesado deberia terminar el 27 de octubre de 2007.
Por consiguiente, el ministerio publico a mi cargo ha archivado este procedimiento con el
numero de registro P0729908132.”

Causa Jones, especialmente la opinion de Lord Hoffmann, parr. 71. El razonamiento de los
Lores se fundaba en que la prohibicion sustantiva de la tortura y la inmunidad de jurisdiccion
eran cuestiones diferentes, como indico6 claramente Lord Hoffmann, parr. 44: “lo que es de jus
cogens es la prohibicion de la tortura. Pero el Reino Unido, al otorgar la inmunidad de Estado al
Reino [de Arabia Saudita] no estd proponiendo que se torture a nadie. Ni el Reino [de Arabia
Saudita], al hacer valer la inmunidad, esta justificando el uso de la tortura.” Véase, sobre esta
causa, Carlo Focarelli, “I limiti dello jus cogens nella giurisprudenza piu recente”, Rivista di
diritto internazionale, vol. 90 (2007), pags. 637 a 656, en las pags. 642 a 646.

> Véase Fox, “The Resolution of the Institute of International Law”, op. cit., pag. 125,

comentando la resolucion del Instituto de Derecho Internacional: “La exclusion de un Jefe de
Estado cuando ha cesado en su cargo de la inmunidad de jurisdiccion penal por la comision de
un crimen internacional cometido en el curso de las funciones oficiales es incierta, pero se
apoya en la decision en la causa Pinochet, por méas discutible que sea dicha decision.” Véase
también la observacion de Lord Hope de Craighead, Pinochet (No. 3), pags. 622 y 623: “[...]
incluso en la esfera de los crimenes tan grandes que han alcanzado la condicion de jus cogens
con arreglo al derecho internacional consuetudinario todavia no hay acuerdo general en el
sentido de que queden fuera de la inmunidad a que los ex jefes de Estado tienen derecho
respecto de la jurisdiccion de los tribunales nacionales extranjeros.”

Véase, en particular, Bianchi, op. cit. (1999), pag. 259; Day, op. cit., pags. 499 y ss. (con
respecto a “los crimenes basicos”); Dominicé, op. cit., pags. 305 y 306 (refiriéndose
especificamente a la inmunidad de un ex jefe de Estado); Klingberg, op. cit., pag. 552 (“Con
arreglo al derecho internacional consuetudinario, los ex jefes de Estado, como cualquier otro
funcionario del Estado, gozan de la llamada inmunidad funcional con respecto a sus actos
oficiales. Sin embargo, a diferencia del caso de la inmunidad personal, bien puede argumentarse
que se ha desarrollado una excepcion a la regla que otorga la inmunidad funcional, para los
casos en que el ex funcionario del Estado sea sospechoso de haber cometido crimenes de guerra
o crimenes de lesa humanidad.”); asi como los autores mencionados infra en la presente seccion,
y otros citados por Villalpando, op. cit., pag. 414, nota de pie de pagina 138.

Véase el articulo 16 de la resolucion.
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arreglo al derecho internacional [...]”°*". Ademas de con respecto a los crimenes de
guerra, los crimenes de lesa humanidad, el genocidio y la tortura, también se ha
defendido la inaplicabilidad de la inmunidad ratione materiae en relacioén con “los

. 2! s r
delitos graves contra los derechos humanos™?®, la detonaciéon de bombas en
. .. 1 , .
aeronaves™', las entregas extrajudiciales™ y “los crimenes graves de terrorismo

internacional patrocinado por un Estado”*.

190. La doctrina y las decisiones judiciales se han fundado en diversos argumentos
y consideraciones acerca de la inaplicabilidad de la inmunidad ratione materiae de
los funcionarios del Estado con respecto a los crimenes de derecho internacional. A
pesar de la diversidad de esos argumentos y consideraciones, se pueden detectar dos
lineas principales de fundamentacion. La primera parte de la no inclusion de los
crimenes de derecho internacional a los que se considera actos “no oficiales™, y
consiguientemente fuera del alcance natural de la inmunidad ratione materiae. La
segunda se basa en el supuesto de que los crimenes de derecho internacional, sean o
no actos oficiales, quedarian excluidos de la inmunidad ratione materiae en razéon
de una excepcidn reconocida por el derecho internacional®*.

i.  No inclusién por tratarse de actos “no oficiales”

191. En lo tocante a la primera linea de razonamiento, algunos autores han sugerido
que los crimenes de derecho internacional no estarian incluidos en la categoria de
“actos oficiales” porque no estarian comprendidos en las funciones “normales” del
Estado**. Este argumento fue también mencionado en la opinidén separada conjunta

Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, op. cit., pag. 753.

Asociacion de Derecho Internacional, Final report..., op. cit., pag. 423, Conclusiones y
recomendaciones, No. 4: “No se aplicara inmunidad alguna con respecto a los delitos graves
contra los derechos humanos sujetos a la jurisdiccion universal fundandose en que los crimenes
fueron cometidos en caracter oficial.”

Zappala, op. cit., pag. 611: “parece apropiado argumentar que el bombardeo aéreo (que causa la
muerte en masa de civiles inocentes) deberia considerarse un crimen con arreglo al derecho
internacional y no deberia permitir la defensa de inmunidad por los actos oficiales”.

Véase, en particular, Gaeta, op. cit. (2006), pag. 129, refiriéndose al secuestro de Abu Omar por
agentes de la CIA en Milan en enero de 2003. La autora argumenta que esas entregas
extrajudiciales expondrian al individuo al riesgo de tortura (cuya prohibicion parece haber
adquirido la condicion de ius cogens) y podrian llevar a una grave y sistematica violacion de los
derechos humanos.

Cassese, “When May Senior State Officials...”, op. cit., pag. 864.

En su auto de 6 de noviembre de 1998, dictado en el contexto de procedimientos penales
incoados contra Pinochet en Bélgica, el magistrado Vandermeersch subray6 que los actos de los
que se acusaba a Pinochet no estaban comprendidos en la inmunidad por dos razones: 1) porque
no estaban comprendidos en el ejercicio normal de las funciones de un Jefe de Estado, y

2) porque la inmunidad de que gozan los jefes de Estado no se aplica a los crimenes de derecho
internacional; op. cit., seccion 3.1. Weyembergh, op. cit., pag. 185, critica el auto del magistrado
Vandermeersch observando que los dos argumentos invocados se reducirian a uno solo: segiin
este autor, es precisamente porque los crimenes de derecho internacional no pueden considerarse
como actos pertenecientes a las funciones de un jefe de Estado que tales crimenes no estan
comprendidos en la inmunidad que se otorga a los ex jefes de Estado.

Véase, en particular, Andrea Bianchi, “Denying State Immunity to Violators of Human Rights”,
Austrian Journal of Public and International Law, vol. 46 (1994), pags. 227 y 228; Jill M.
Sears, “Confronting the ‘Culture of Impunity’: Immunity of Heads of State from Nuremberg to
ex parte Pinochet”, German Yearbook of International Law, vol 42 (1999), pag. 126 (“La
“paradoja Pinochet” que resulta en el caso de supuesta tortura es particularmente inquietante:

el derecho internacional exige que, para constituir un crimen, la tortura sea cometida por un
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de los magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal en la causa de la Orden de
detencién™. Con respecto a la tortura y la conspiracién para cometer actos de
tortura, utilizaron los mismos argumentos algunos Lores de Derecho en la decision
de la Camara de los Lores de 25 de noviembre de 1998 en la causa Pinochet™®, y

posteriormente aludieron a ellos algunos Lores, aunque con cierta ambigiiedad®’’, en
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funcionario publico que actia en su caracter oficial, pero también dispone que el funcionario
que es mas responsable —el jefe del Estado que dispone la ilicita tortura— goza de inmunidad
por su comportamiento oficial. Entonces, la cuestion que se plantea es la de si un
comportamiento que es criminal con arreglo al derecho internacional puede en algun caso
considerarse correctamente “comportamiento oficial”. En la decisién de la Camara de los Lores
britanica en la causa contra el General Pinochet se determiné que tal resultado no puede
permitirse.”); Shaw, op. cit. (2003), pag. 658 (“En cierto modo la definicion de actos oficiales
no esta clara, pero se ha sugerido que esto excluiria a los actos realizados con clara violacion
del derecho internacional. Como minimo se puede concluir sobre la base de la sentencia en Ex
parte Pinochet (No. 3) que la existencia del delito en cuestion como crimen de derecho
internacional por convencion operara, cuando se combine de alguna manera con un mecanismo
universal o extraterritorial de ejecucion, de modo de excluir la defensa de inmunidad ratione
materiae por lo menos en lo tocante a los Estados partes en el tratado pertinente. Esta puede ser
una lectura prudente y es probable que el derecho en esta esfera siga evolucionando.”); Tunks,
op. cit., pag. 659 (comentando la causa Pinochet, el autor sefiala: “Si bien los ex jefes de Estado
aun mantienen inmunidad por los actos oficiales que hayan cometido cuando estaban en el
poder, no gozan de proteccién por sus crimenes internacionales, porque esos graves abusos no
pueden estar comprendidos dentro del alcance de las legitimas funciones de un Jefe de Estado.
Aun cuando Pinochet cumplia funciones de Jefe de Estado en esa época, el derecho
internacional considera que los actos de tortura estan tan lejos de los limites de la accion
legitima del Estado que debe considerarsele como un actor privado con respecto a esa
conducta.” Posteriormente afiade: “La derogacion de la inmunidad por los actos privados de los
ex jefes de Estado, incluidos los crimenes internacionales en cualquier contexto, armoniza con
la doble finalidad de la doctrina de la inmunidad de los jefes de Estado: respetar la igualdad
soberana de los Estados y promover las funciones diplomaticas.”); y White, op. cit., pags. 216 a
222 (argumentando que los actos de tortura, y los crimenes de lesa humanidad, no pueden
considerarse como actos oficiales de un jefe de Estado con arreglo al derecho internacional,
habida cuenta de que el derecho internacional los ha tipificado como crimenes). Véase también
Bennouna, en Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, op. cit., pag. 616.

535 PN . r : re: r
Opinién separada conjunta, parr. 85. Para un comentario critico de este enfoque, véase Koller,

op. cit., pags. 29 y 30.

Pinochet (No. 1), Lord Steyn, pag. 1337 (“[...] me parece dificil sostener que la comision de
crimenes tan grandes pueda equipararse a los actos realizados en el ejercicio de las funciones de
un Jefe de Estado”); y Lord Nicholls, pag. 1332 (“Y no es necesario decir que la tortura de sus
propios subditos, o de extranjeros, no seria considerada por el derecho internacional como
funcion de un Jefe de Estado. Todos los Estados repudian el uso de la tortura por ser
abominable, si bien de tanto en tanto recurren a ella Analogamente, la toma de rehenes, tanto
como la tortura, ha sido proscrita por la comunidad internacional como un delito. El derecho
internacional reconoce, desde luego, que las funciones de un Jefe de Estado pueden comprender
actividades que son ilicitas, e incluso ilegales, con arreglo al derecho de su propio Estado o a las
leyes de otros Estados. Pero el derecho internacional ha dejado en claro que determinados tipos
de conducta, entre los que figuran la tortura y la toma de rehenes, no constituyen un
comportamiento aceptable por parte de nadie. Esto se aplica tanto a los jefes de Estado como a
cualquier otra persona, o incluso mas atn; la conclusion contraria convertiria al derecho
internacional en una farsa.”)

Véase Cosnard, op. cit. (1999), pag. 319.
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la decision de 24 de marzo de 1999 en la misma causa™®. Otras decisiones de los

tribunales nacionales parecen apoyar este argumento™".

192. Sin embargo, la opinién segun la cual los crimenes de derecho internacional,
por su propia naturaleza, no entrarian en la categoria de actos oficiales ha sido
criticada, tanto en los tribunales internos>*” como en la doctrina®*'. Se ha observado
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Véase la clara posicion adoptada por Lord Hutton, Pinochet (No. 3), pag. 639: “Mi conclusion
de que Pinochet no tiene derecho a la inmunidad se funda en la opinién de que la comision de
actos de tortura no es una funcién de Jefe de Estado, y por consiguiente en la presente causa la
inmunidad a que el Senador Pinochet tiene derecho como ex jefe de Estado no surge en relacion
con los actos de tortura, y no es inherente a ellos.” Mas ambiguamente, véase también Lord
Browne-Wilkinson, ibid., pag. 593: “Entonces, la pregunta que debe responderse es la de si la
supuesta organizacion de la tortura de Estado por el Senador Pinochet (en caso de ser probada)
constituiria un acto cometido por el Senador Pinochet como parte de sus funciones oficiales
como Jefe de Estado. No es suficiente decir que cometer un crimen no puede formar parte de las
funciones del Jefe de Estado. Acciones que son delictivas con arreglo al derecho local pueden
de todos modos habar sido realizadas oficialmente y por consiguiente dar lugar a la inmunidad
ratione materiae. Es preciso analizar el caso mas detenidamente.”

Por ejemplo, en una causa penal contra Desi Bouterse, ex Jefe de Estado de Suriname, el
Tribunal de Apelaciones de Amsterdam rechazo la pretension de inmunidad de Bouterse
fundandose en que “la comision de delitos muy graves de esta especie no puede considerarse
como parte de las funciones oficiales de un Jefe de Estado”; sentencia de 20 de noviembre de
2000, parr. 4.2., parcialmente reproducida en inglés en Netherlands Yearbook of International
Law, vol. XXXII (2001), pags. 276 a 282, en la pag. 277. (Para un comentario, véase Liesbeth
Zegveld, “The Bouterse case”, ibid., pags. 97 a 118, especialmente en las pags. 113 a 116).
Véase también Tribunal de Distrito (Distrito de Massachusetts), Teresa Xuncax, sentencia de 15
de abril de 1995, 886 F.Supp. 162 (causa civil).

Véanse las opiniones disidentes en la causa Pinochet (No. 1): Lord Slynn de Hadley, pag. 1309,
y Lord Lloyd de Berwick, ibid., pags. 1323 y 1324. Para un comentario, véase Pierson, op. cit.,
pag. 291 (senalando en particular que “si bien los disidentes no lo expresan de manera tan
indelicada, su razonamiento presupone que un gobierno opresor es de todos modos un
gobierno”). Véanse también las siguientes causas (aunque no se trata de procedimientos
penales): Tribunal de Distrito, Distrito Norte de California, Jane Doe I, y otros, Plaintiffs, v. Liu
Qi y otros, Defendants; Plaintiff A, y otros, Plaintiffs, v. Xia Deren, y otros, Defendants, pags.
1285 y ss.(al aplicar la Ley de los Estados Unidos sobre inmunidades soberanas de los Estados a
una causa iniciada por practicantes de Falun Gong contra funcionarios de un gobierno local de
la Republica Popular China, el Tribunal de Distrito rechaz6 el argumento de los demandantes de
que “los demandados en la presente causa, al cometer violaciones del derecho internacional,
excedieron su autoridad y por lo tanto no [tenian] derecho a inmunidad con arreglo a la Ley
sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros” (ibid., pag. 1280); en cambio, el
Tribunal de Distrito determin6 que el “a4mbito de autoridad del funcionario” debia “medirse con
arreglo al derecho interno del Estado extranjero” (ibid., pag. 1283)); Tribunal de Distrito,
Distrito Sur de Nueva York, Ra’Ed Mohamad Ibrahim Matar, et al., Plaintiffs, v. Avraham
Dichter, former Director of Israel’s General Security Service, Defendant, pags. 292y 293

(el Tribunal de Distrito rechazo el argumento de los demandantes de que, como las ejecuciones
extrajudiciales alegadas en la denuncia violaban los principios de jus cogens del derecho
internacional, estaban necesariamente fuera del ambito de la legitima autoridad de un
funcionario a los fines de la Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros);
Tribunal de Apelaciones del Circuito del Distrito de Columbia, A/i Saadallah Belhas et al.,
Appellants v. Moshe Ya’alon, Former Head of Army Intelligence Israel, Appellee, No. 07-7009,
15 de febrero de 2008 (rechazando el argumento de los apelantes de que, como el General
Ya’alon habia violado normas de jus cogens del derecho internacional, habia actuado “fuera de
cualquier ambito de autoridad que pueda brindar proteccién frente a un proceso”). Con respecto
a la tortura, véase también la posicion adoptada por Lord Bingham de Cornhill (parr. 19) y Lord
Hoffmann (parrs. 72 y ss.) en la causa Jones ante la Camara de los Lores del Reino Unido.
Véase, en particular, Dominicé, op. cit., pags. 304 y 305, que critica enérgicamente el
argumento segun el cual, por definicion, los actos que son contrarios al derecho internacional
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que “en la mayoria de las causas los crimenes [internacionales] precisamente se
cometieron por funcionarios de alto rango en ejercicio como parte de una politica de
Estado o con el apoyo de dichos funcionarios, y por lo tanto pueden estar
comprendidos en el ambito de los actos oficiales”*. Ha hecho el mismo argumento
la magistrada ad hoc van den Wyngaert en su opiniéon disidente en la causa de la
Orden de detencion®®. Ademas, el enfoque que considera que los crimenes de
derecho internacional son “privados” por su propia naturaleza puede ser dificil de
conciliar con el principio de que un Estado debe ser responsabilizado por los
crimenes de derecho internacional cometidos por sus organos™*. A este respecto,
vale la pena mencionar la posicidon expresada por una Sala de Primera Instancia del
Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia en la causa del Fiscal c¢. Kunarac. La
Sala, lejos de considerar que los crimenes de derecho internacional no entrarian en
la categoria de actos “oficiales”, hizo la observacion siguiente:

“[...] no hay con arreglo al derecho penal internacional ninguna prerrogativa
que escude a los representantes o agentes del Estado del alcance de la
responsabilidad penal individual. Por el contrario, haber actuado con caracter
oficial podria constituir una circunstancia agravante en el momento de
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(tales como la tortura) no deberian considerarse actos realizados en caracter oficial. También
han expresado criticas Akande, op. cit., pag. 414; Cosnard, op. cit. (1999), pag. 315
(refiriéndose a la argumentacion de la mayoria de los Lores en la decision de 25 de noviembre
de 1998 en la causa Pinochet); De Smet y Naert, op. cit., pag. 505; y Sassoli, op. cit., pags. 802
y 803 (examinando las opiniones separadas y disidentes en la causa del Arrest Warrant ante la
Corte Internacional de Justicia en lo tocante a la cuestion de si los crimenes internacionales
deben considerarse actos oficiales, y alinedndose en definitiva con el magistrado Al-Khasawneh
en el sentido de que los crimenes internacionales son por definicién actos oficiales). Véase
también Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 514.

Wouters, op. cit., pag. 262. A continuacion, el autor critica el “ambiguo y discutible criterio” de
la Corte “de “actos oficiales/actos privados” en lugar de reconocer una excepcion al
otorgamiento de inmunidades a los ex ministros en el caso de crimenes internacionales”.

* Opinion disidente, pag. 162, parr. 36: “[La Corte] podia, y en realidad debia, haber afiadido que

los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad nunca podian estar comprendidos en
[la] categoria [de los actos privados]. Algunos crimenes de derecho internacional (por ejemplo,
determinados actos de genocidio y de agresion) solo pueden, a los efectos practicos, ser
cometidos con los medios y mecanismos de un Estado y como parte de la politica de un Estado.
No pueden, en esa perspectiva, ser otra cosa que “actos oficiales.”

Véanse, a este respecto, las observaciones hechas por Markus Rau, “After Pinochet: Foreign
Sovereign Immunity in Respect of Serious Human Rights Violations — The Decisions of the
European Court of Human Rights in the A/-Adsani Case”, German Law Journal, vol. 3 (2002),
pag. 7: “De hecho, los tribunales federales de los Estados Unidos, si bien constantemente
otorgan la inmunidad soberana a los Estado extranjeros con arreglo a la Ley sobre inmunidades
soberanas de los Estados extranjeros incluso en casos de abusos manifiestos en materia de
derechos humanos, tienden a considerar que los actos de tortura, ejecucion sumaria y otras
graves violaciones de los derechos humanos estan fuera del ambito de autoridad del funcionario
y por lo tanto fuera de las inmunidades del individuo conferidas por la Ley sobre inmunidades
soberanas de los Estados extranjeros. Este enfoque fue, mutatis mutandis, rechazado en la
decision de la Camara de los Lores en la causa Pinochet. También es dificilmente compatible
con el supuesto de que el comportamiento del individuo, por ser entonces un “acto privado” no
atribuible al soberano, de todos modos viola el derecho internacional. No obstante, como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos no se pronuncié sobre las inmunidades de las personas,
los juicios contra funcionarios del Estado aun podrian, a los efectos practicos, dar una
oportunidad para reparar las violaciones de los derechos humanos.”
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ii.

determinar la pena, porque el funcionario incurrié en utilizacién ilegitima y
abusiva de un poder que se le habia conferido para fines legitimos>*.”

Exclusion de la inmunidad ratione materiae en virtud de
una excepcion reconocida por el derecho internacional

193. Sin negar que los crimenes de derecho internacional pueden ser considerados
actos oficiales a los efectos de la inmunidad ratione materiae, parte de la doctrina
sostiene de todos modos la opinién de que este tipo de inmunidad no comprende a
esos crimenes en razon de una excepcion reconocida por el derecho internacional.
Ese es también el enfoque adoptado por el Instituto de Derecho Internacional en el
articulo 13 de su resolucién de 2001°*. El Instituto de Derecho Internacional evitd
la controversia acerca de si los crimenes de derecho internacional pueden ser
considerados actos oficiales, simplemente excluyendo a tales crimenes de la
operacion de la inmunidad ratione materiae de los ex jefes de Estado o de
gobierno>*’

194. Se han tomado como fundamento distintas consideraciones para afirmar la
existencia de una excepcion a la inmunidad ratione materiae con respecto a los
crimenes de derecho internacional. Algunos autores se han fundado en la supuesta
naturaleza de jus cogens de las normas que establecen tales crimenes. La
consecuencia de ello seria que dichas normas deben prevalecer sobre las normas
relativas a la inmunidad, que no parecerian tener la condicion de jus cogens®*®. Ese
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Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, Sala de Apelaciones I, Prosecutor v. Dragoljub
Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic, sentencia de 22 de febrero de 2001, parr. 494.
Véase supra, nota de pie de pagina 528.

Salmon, op. cit. (2002), pag. 517, comentando la formulacion adoptada por el Instituto de
Derecho Internacional a fin de excluir los crimenes de derecho internacional del alcance de la
inmunidad ratione materiae de un ex jefe de Estado: “Mediante esta formulacion, el Instituto de
Derecho Internacional ha querido sustraer, de manera explicita, de la inmunidad del
beneficiario, cuando ya no esta en funciones, ciertos actos ilicitos (“los crimenes de derecho
international y los actos que constituyan una malversacion de los bienes y recursos del Estado™)
y evitar asi las trampas de la controversia sobre el punto de saber si tales actos pueden ser
considerados como parte del ejercicio de las funciones.” Véase también Verhoeven, “Rapport
définitif”, op. cit., pag. 594, parr. 14; e ibid., pag. 575 (Salmon) asi como pag. 671 (Gaja): “[...]
la dificultad proviene de que ciertas reglas del derecho international describen las funciones de
los agentes diplomaticos o consulares, mientras que el derecho internacional reenvia al derecho
interno, al menos en cierta medida, en lo tocante a las funciones de los jefes de Estado. La
Comision demostrd prudencia al abstenerse de abordar esta materia y consagrar una excepcion
para los crimenes de derecho internacional.”

Véase, por ejemplo, Bianchi, op. cit. (1999), pag. 265 (refiriéndose tanto a las inmunidades
ratione materiae como a las inmunidades ratione personae: “Como cuestion de derecho
internacional, no hay duda de que las normas de jus cogens, debido a su tango superior, deben
prevalecer sobre otras normas internacionales, inclusive las inmunidades jurisdiccionales.”); van
Alebeek, op. cit., pag. 49 (“una interpretacion coherente de la regla de la inmunidad con
respecto al sistema juridico internacional al que pertenece sugiere que ni la inmunidad ratione
materiae ni la inmunidad ratione personae deberian extenderse a los actos que violan el orden
publico de la comunidad internacional”, tal como esta consagrado en particular en el jus cogens
[una nota de pie de pagina se refiere en particular a Bianchi]; ibid., pag. 64: “Los crimenes
contra el derecho internacional tipificados por normas que tienen el caracter de jus cogens no
pueden estar protegidos por la inmunidad ratione materiae.”); H.F. van Panhuys, “In The
Borderland Between The Act of State Doctrine and Questions of Jurisdictional Immunities”,
International and Comparative Law Quarterly, vol. 13 (1964), pag. 1213 (“Algunas normas de
derecho internacional, que se dirigen a las personas, pueden ser de naturaleza tan imperativa
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argumento también fue invocado por el magistrado Al-Khasawneh en su opinion
disidente en la causa de la Orden de detencion.”® Si bien el argumento fundado en
el caracter de jus cogens encuentra cierto apoyo en la jurisprudencia de tribunales

internos>’, otros tribunales nacionales lo han rechazado™'.

549

como para hacer que la defensa de la inmunidad ratione materiae se vuelva totalmente
injustificable. Tal es el caso de los llamados “crimenes de derecho internacional.” Pueden surgir
situaciones en que se debe considerar que los tribunales internos, o tribunales internacionales
instituidos por un grupo de Estados, tienen jurisdiccidn para juzgar a las personas por tales
crimenes, aunque éstos hayan sido cometidos en ejecucion de “mandatos de Estado™.”); y
Alberto Luis Zuppi, “Immunity v. Universal Jurisdiction: the Yerodia Ndombasi Decision of the
International Court of Justice”, Louisiana Law Review, vol. 63 (2003), pag. 323 (‘“Parece que el
derecho internacional no puede reconocer la inmunidad por actos a los que por otro lado
condena. Por consiguiente, sera dificil entender que el derecho internacional reconoce que la
prohibicion de determinados crimenes odiosos es de maxima importancia y llega al nivel de ius
cogens, pero por otro lado acepta un escudo de inmunidad soberana en los casos en que el autor
tiene caracter oficial. Consiguientemente, en los casos en que hablamos de practicas que
configuran una de esas categorias de crimenes contra el derecho internacional, tales violaciones
no deberian estar amparadas por la inmunidad de Estado.”) Con respecto a la prohibicién de la
tortura, véase Kamto, op. cit., pags. 528 y 529: “Una vez que se ha resuelto la cuestion de la
competencia de la jurisdiccion que estd interviniendo, la inmunidad no puede prevalecer. Esto
parece indiscutible cuando el crimen por el cual el ministro de relaciones exteriores es
enjuiciado constituye la violacion de una norma imperativa en el sentido del articulo 53 de la
Convencion de 1969 sobre el Derecho de los Tratados. Ello es asi con certeza en lo tocante a la
prohibicion de la tortura, que una jurisprudencia concordante, a partir de la inmediatamente
célebre sentencia en la causa Furundzija, considera que constituye una norma de jus cogens.
Ahora bien, salvo que se considere que el principio de la inmunidad del ministro de relaciones
exteriores es igualmente una norma de jus cogens —cosa sobre la que pueden caber serias
dudas— la prohibicion de la tortura —suponiendo que fuera la Uinica norma de jus cogens en
materia de derechos humanos— debe prevalecer sobre la regla de la inmunidad.”.

Opinion disidente, parr. 7. E1 magistrado que emiti6 la opinion disidente formula este argumento
también en relacion con la inmunidad de un ministro de relaciones exteriores en ejercicio. Segin
¢él, “puede argumentarse que la eficaz lucha contra los crimenes graves ha adquirido un caracter
de jus cogens que refleja el reconocimiento por parte de la comunidad internacional de los
vitales intereses y valores comunitarios que procura proteger y realzar. Consiguientemente,
cuando esta norma jerarquicamente superior entra en conflicto con las normas relativas a la
inmunidad, ella debe prevalecer. Aun si hablaramos en términos de conciliacion de los dos
conjuntos de normas, esto me sugeriria una interpretacion mucho mas restrictiva de las
inmunidades de los funcionarios de alto rango que la que se describe en la sentencia. Dicho sea
de paso, ese enfoque restrictivo estaria mucho mas en consonancia con la evolucién que ya esta
firmemente establecida hacia un concepto restrictivo de la inmunidad de los Estados, una
evolucion que ha eliminado el impedimento existente respecto del sometimiento de los Estados
a la jurisdiccion de otros Estados frecuentemente expresado con la maxima par in parem non
habet imperium. Es dificil entender por qué los Estados aceptarian que pudiese ser objeto de
procedimientos judiciales extranjeros su comportamiento con respecto a importantes esferas de
su desarrollo, pero no el comportamiento delictivo de sus funcionarios.”

Con respecto a la tortura, puede sefialarse a la atencion la posicion de Lord Millet en la causa
Pinochet (No. 3), pag. 651: “Mis Lores, la Republica de Chile era parte en la Convencion contra
la Tortura, y debe entenderse que ha dado su asentimiento para que se imponga a los tribunales
nacionales extranjeros la obligacion de asumir y ejercer jurisdiccion penal con respecto al uso
oficial de la tortura. Yo no considero que con ello haya renunciado a su inmunidad. En mi
opinidn no habia inmunidad alguna a la cual renunciar. Se trata de un delito que s6lo puede ser
cometido en circunstancias que normalmente harian surgir la inmunidad. La comunidad
internacional ha creado un delito para el cual no hay posibilidad alguna de que exista inmunidad
ratione materiae. No puede suponerse que el derecho internacional ha establecido un crimen
que tiene el caracter de jus cogens y al mismo tiempo ha establecido una inmunidad que tiene la
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195. La solidez del argumento fundado en el caracter de jus cogens pareceria
depender de si existe o no un verdadero conflicto entre las normas sobre inmunidad
y las que establecen crimenes internacionales; a este respecto, no parece ser
evidente que una norma sustantiva de derecho internacional que tipifica como
crimen determinada conducta sea incompatible con una norma que impide, en
determinadas circunstancias, el enjuiciamiento por dicha conducta en una
jurisdiccion penal extranjera. La existencia de ese conflicto ha sido negada, en lo
tocante a la inmunidad de los Estados, en la doctrina®? asi como por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la causa Al-Adsani>>, Una posiciéon aniloga fue

expresada en la Camara de los Lores del Reino Unido en la causa Jones, que se
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misma extension que la obligacidon que procura imponer.” Véase también, en una causa civil
iniciada contra Alemania: Italia, Tribunal de Casacion, Ferrini c. Repubblica federale di
Germania, pag. 547, parr. 9.1., que concluy6 que las normas que establecen crimenes
internacionales, que tienen un “rango superior”, deben prevalecer sobre las normas relativas a la
inmunidad de jurisdiccion extranjera de los Estados.

Véase, en particular, Tribunal de Apelaciones del Circuito del Distrito de Columbia, Hwang
Geum Joo, et al., v. Japan, sentencia de 27 de junio de 2003, 332 F.3d 679. En esta causa
atinente a una demanda por dafios y perjuicios iniciada contra el Japon por quince ex “comfort
women” por esclavitud sexual y tortura infligidas antes de la Segunda Guerra Mundial y durante
ella, el Tribunal de Distrito desestimo el argumento de las demandantes de que la naturaleza de
Jjus cogens de las normas supuestamente violadas habria implicado la renuncia por el Japén a su
inmunidad jurisdiccional (ibid., pags. 686 y 687).

Véase Hazel Fox, The Law of State Immunity (Oxford University Press, 2002), pag. 525: “la
inmunidad de los Estados es una norma procesal que incide en la jurisdiccion de un tribunal
nacional. No incide en el derecho sustantivo; no contradice una prohibicion contenida en una
norma de jus cogens, sino que meramente desplaza hacia un método diferente de soluciéon a
cualquier violacion de tal norma. Por consiguiente, puede argumentarse que en la defensa
procesal de inmunidad de los Estados no hay ningun contenido sustantivo al que pueda hacer
mella un mandato de jus cogens.”

 Case of Al-Adsani v. United Kingdom, sentencia de 21 de noviembre de 2001, parrs. 52 a 67,

especialmente parr. 61: “[...] A pesar del caracter especial de la prohibicion de la tortura en el
derecho internacional, el Tribunal no puede discernir en los instrumentos internacionales, los
precedentes judiciales u otros materiales que tiene ante si ninguna base firme para concluir que,
con arreglo al derecho internacional, un Estado ya no goza de la inmunidad de proceso civil en
los tribunales de otro Estado cuando se imputen actos de tortura. [...]”; y parr. 66: “El Tribunal,
si bien observa el creciente reconocimiento de la importancia primordial de la prohibicion de la
tortura, no comprueba que se considere establecido concordantemente que se ha llegado a
aceptar en el derecho internacional la proposicion segin la cual los Estados no tienen derecho a
inmunidad con respecto a las demandas civiles por dafios y perjuicios en virtud de supuestas
torturas cometidas fuera del Estado del foro. La Ley de 1978, que otorga inmunidad a los
Estados con respecto a las demandas por lesiones personales a menos que los dafios se hayan
causado dentro del Reino Unido, no es incompatible con las limitaciones generalmente
aceptadas por la comunidad de naciones como parte de la doctrina de la inmunidad de los
Estados.” Comparese con la opinidn disidente conjunta de los magistrados Rozakis y Caflisch, a
la que se adhirieron los magistrados Wildhaber, Costa, Cabral Barreto y Vaji¢, en particular su
parrafo 4: “[...] No es la naturaleza de los procedimientos lo que determina los efectos que una
norma de jus cogens tiene respecto de otra norma de derecho internacional, sino el caracter de la
norma como norma imperativa y su interaccion con una norma jerarquicamente inferior. La
prohibicion de la tortura, que es una norma de jus cogens, actia en la esfera internacional y
priva a la norma sobre la inmunidad soberana de todos sus efectos juridicos en esa esfera. La
naturaleza penal o civil de los procedimientos internos es irrelevante. El impedimento
jurisdiccional queda levantado por la propia interaccion de las normas internacionales
involucradas, y el juez nacional no puede admitir la defensa de inmunidad planteada por el
Estado demandado como elemento que le impida ingresar en el fondo de la causa y considerar la
pretension del demandante fundada en los dafios que supuestamente se le han infligido. [...]”.
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referia tanto a la inmunidad de los Estados como a la inmunidad de jurisdicciéon
civil extranjera de los funcionarios del Estado®**. Se plantea la cuestion de si existe
realmente tal conflicto entre las normas que establecen crimenes internacionales y la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado®>’. A este
respecto, se ha argumentado que la inmunidad por crimenes de derecho
internacional seria dificil de conciliar con la suprema condena de tales crimenes por
la comunidad internacional®*®.

196. Esta cuestion es particularmente pertinente a la luz del progresivo y creciente
reconocimiento del principio segun el cual el caracter oficial de que goce el autor de
un crimen con arreglo al derecho internacional no lo exime su de responsabilidad
penal. La CDI reconocid claramente este principio en sus proyectos de codigos de
delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad de 1954 y 1996°°". Parece
también que la CDI ha considerado, en su comentario al articulo 7 del proyecto de
codigo de 1996, que este principio de derecho sustantivo es incompatible con la
afirmacion de inmunidades procesales con respecto a los crimenes de derecho
internacional, si bien no esta totalmente claro si la CDI se estaba refiriendo también,
en este contexto, a las inmunidades ante las jurisdicciones nacionales extranjeras™":

“Como reconocié también el Tribunal de Nuremberg en su sentencia, el autor
de un crimen de derecho internacional no puede invocar su caracter oficial
para evitar ser castigado en el procedimiento correspondiente. La ausencia de
toda inmunidad procesal frente a la persecucion o castigo en el procedimiento
judicial correspondiente es una consecuencia esencial de la ausencia de
cualquier inmunidad o excepcion sustantivas. [Nota de pie de pagina 69: El
procedimiento judicial ante un tribunal penal internacional seria el arquetipo
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Jones, Lord Hoffmann, especialmente parrs. 45 a 44: “Lo que es de jus cogens es la prohibicion
de la tortura. Pero el Reino Unido, al otorgar la inmunidad de Estado al Reino no esta
proponiendo que se torture a nadie. Ni el Reino, al hacer valer la inmunidad, esté justificando el
uso de la tortura. [...] Para que se produzca un conflicto con la inmunidad del Estado, es
necesario, por consiguiente, demostrar que la prohibicion de la tortura ha generado una norma
procesal accesoria que, por via de excepcion a la inmunidad del Estado, dé a los Estados
derecho, o quizas los obligue, a asumir jurisdiccion civil respecto de otros Estados en los casos
en que se alegan torturas. Una norma de esa indole puede ser deseable y, como el derecho
internacional cambia, puede haberse desarrollado. Pero, contra lo que afirma la minoria [del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos] en A/-Adsani, no es algo que traiga consigo la
prohibicion de tortura.”

> La existencia de tal conflicto es negada por Akande, op. cit., pag. 414.
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Véase, en particular, Villalpando, op. cit., pag. 424: “[...] la condena suprema de los crimenes
de lesa humanidad y el principio de universalidad para su represion parecen incompatibles con
la defensa fundada en la inmunidad” (notas de pie de pagina omitidas). Véase también Bianchi,
op. cit. (1999), pags. 260 y 261: “La incompatibilidad de la propia nocion de crimenes de
derecho internacional con cualquier forma de inmunidad que escude a las personas detras de la
mampara de su caracter oficial es notoria. La inmunidad como forma de proteccion que otorga
el derecho internacional, en ciertas circunstancias, a determinadas categorias de personas, es
incompatible con un comportamiento que choca con los principios fundamentales del sistema
juridico internacional. El argumento es de 16gica. El derecho internacional no puede otorgar la
inmunidad de enjuiciamiento en relacién con actos que el mismo el derecho internacional
condena como criminales y como un atentado contra los intereses de la comunidad internacional
en su conjunto.”

Proyecto de codigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, 1954, y Proyecto de
codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, 1996. Para los textos, véase
supra, Primera parte, seccién D.3.

Véase supra, Primera parte, seccion D.3.
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de procedimiento judicial pertinente en el que el individuo no podria alegar
una inmunidad de fondo o una excepcion de procedimiento basada en su
caracter oficial, para evitar la persecucion y el castigo.]* «

197. La irrelevancia de la defensa fundada en el caracter oficial del autor también
ha sido invocada en la doctrina, en conjuncién con otros elementos, a fin de sostener
la existencia de una norma especifica de derecho consuetudinario que habria
establecido una excepcion a la inmunidad ratione materiae con respecto a los
crimenes de derecho internacional®®.

198. Comentando la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en la causa de la
Orden de detencion, Cassese criticé que la Corte no hubiese hecho referencia “a la
norma consuetudinaria que levanta las inmunidades funcionales para los
funcionarios del Estado acusados de crimenes internacionales”®'. Segtin Cassese,

“que esa norma ha cristalizado en la comunidad mundial esta probado por toda
una serie de elementos: no sélo las disposiciones de los diversos tratados u
otros instrumentos internacionales relativos a tribunales internacionales, sino
también por la jurisprudencia internacional y nacional”>®,

Sobre la misma cuestion, otra autora’® llegé a una conclusiéon analoga:

“[...] se puede sostener que en la comunidad internacional se ha desarrollado
una norma consuetudinaria en el sentido de que todos los funcionarios del
Estado, incluso los de mas alto nivel, no tienen derecho a inmunidades
funcionales en el proceso penal —ya sea de naturaleza nacional o
internacional— si se les acusa de delitos tales como crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad (independientemente de si estos Gltimos crimenes
se cometieron en tiempo de guerra o no). Es notorio que esta norma
consuetudinaria constituye una excepcion a la norma general que otorga
inmunidad funcional a los 6rganos del Estado por los actos que realizan en su
caracter oficial. Claramente; las relaciones entre las dos normas son las que
existen entre una lex specialis y una lex generalis. Menos claro es el
fundamento de la norma especial. Puede argumentarse que los delitos que se
estan considerando representan atentados contra valores que la comunidad
internacional ha llegado a considerar de importancia primordial.
Consiguientemente, parece ser injustificable permitir la acusacion y el castigo
de infractores menores mientras se deja que los lideres queden impunes, mas
aun porque normalmente tales crimenes son cometidos a instigacion de los
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Anuario... 1996, vol. 1l (Segunda parte), pag. 27, parrafo 6) del comentario al articulo 7.

Entre los autores que sostienen la existencia de una norma consuetudinaria a tal efecto, véanse
en particular Cassese, “When May Senior State Officials...”, op. cit., pags. 864 a 866 y 870 a
874; Gaeta, op. cit. (2002), pags. 979 a 982; Zappala, op. cit., pags. 601 y 602; y Weyembergh,
op. cit., 186 a 191 (apoyando la existencia de una norma de derecho consuetudinario que prevé
una excepcion al principio de la inmunidad de los ex jefes de Estado con respecto a los crimenes
de lesa humanidad, los crimenes de guerra y los crimenes contra la paz; sefialando que dicha
excepcion opera ante los tribunales internacionales y nacionales, y sosteniendo que la existencia
de dicha excepcidn no puede negarse fundandose en que, en la practica, no ha determinado hasta
ahora la condena de un Jefe de Estado (pags. 189 y 190)). Véase también Akande, op. cit., pag.
414 (refiriéndose a “una norma separada que remueve las inmunidades ratione materiae en los
procedimientos relacionados con crimenes internacionales™).

Cassese, “When May Senior State Officials...”, op. cit., pag. 870 y ss.

Ibid., pags. 864 y 865.

Gaeta, op. cit. (2002), pags. 979 a 983.
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funcionarios mas altos del Estado, o con su connivencia, o por lo menos su
tolerancia,. Como, en circunstancias normales, las autoridades nacionales no
inician juicios contra sus propios funcionarios de alto rango por la supuesta
comision de los crimenes que se estan examinando, esos crimenes quedarian
impunes, si la norma consuetudinaria relativa a las inmunidades funcionales
continuara protegiendo a los funcionarios del Estado de alto rango contra la
acusaciéon y el castigo ante tribunales extranjeros o tribunales penales
internacionales®*.” (Nota de pie de pagina omitida.)
199. En la doctrina juridica, quienes apoyan la existencia de una norma de derecho
internacional consuetudinario que levanta la inmunidad ratione materiae con
respecto a los crimenes de derecho internacional invocan varios elementos. Entre
dichos elementos figura no solo la jurisprudencia interna (en particular, las
conclusiones de los tribunales en las causas Eichmann®® y Pinochet™®), sino
también diversos instrumentos, tales como: el Acuerdo de Londres de 8 de agosto de
1945 por el que se establecid el Tribunal Militar Internacional. y las sentencias
conexas’®’; el Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente’®;
la Ley No. 10 de 1945 del Consejo de Control Aliado’”; la Convencién de 1948
para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio®”’; el Principio III de los
Principios de Nuremberg, confirmados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucion 95 (I), de 11 de diciembre de 1946, y posteriormente
formulados por la CDI’"'; 1a Convencion Internacional de 1973 sobre la Represion y
el Castigo del Crimen de Apartheid®’?; los estatutos del Tribunal Internacional para
la ex Yugoslavia’” y el Tribunal Penal Internacional para Rwanda®’*, asi como el
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Ibid., pag. 982.

Véase supra, parr. 184.

Véase supra, parr. 185.

Su articulo 7 dispone lo siguiente: “No se considerara que el caracter oficial de los encausados,
sea como jefes de Estado o como funcionarios responsables de un departamento del gobierno,
los libera de responsabilidad o es circunstancia atenuante del castigo.” Véase también supra,
Primera parte, seccion C.3.

Articulo 6. Para el texto, véase supra, Primera parte, seccion D, nota de pie de pagina 171.

El apartado a) del parrafo 4 de su articulo II dispone lo siguiente: “El cargo oficial de una
persona, sea como Jefe de Estado o como funcionario responsable de un departamento del
gobierno, no la exime de responsabilidad por un crimen ni le da derecho a una atenuacion de la
pena.”

Articulo 4. Para el texto, véase supra, Primera parte, seccion A, nota de pie de pagina 8.
Principio I11. Para el texto, véase supra, Primera parte, seccioén A, nota de pie de pagina 7.

Su articulo 11T dispone lo siguiente: “Se consideraran penalmente responsables en el plano
internacional, cualquiera que sea el movil, los particulares, los miembros de las organizaciones
e instituciones y los representantes del Estado, tanto si residen en el territorio del Estado en que
se perpetran los actos como en cualquier otro Estado, que:

a) Cometan los actos enumerados en el articulo II de la presente Convencion, participen en su
comision, la inciten directamente o se confabulen para ella;

b) Alienten o estimulen directamente la comision del crimen de apartheid, o cooperen
directamente en ella.”

Parrafo 2 del articulo 7. Para el texto, véase supra, Primera parte, seccion D, nota de pie de
pagina 171. Sobre el fundamento de esta disposicion y su incidencia en las inmunidades de los
funcionarios del Estado, véase: Informe presentado por el Secretario General de conformidad
con el parrafo 2 de la resolucion 808 (1993) del Consejo de Seguridad, documento S/25704, 3
de mayo de 1993:

“[Parrafo] 55. Practicamente todas las observaciones por escrito que ha recibido el Secretario
General sugieren que el Estatuto del Tribunal Internacional deberia contener disposiciones
relativas a la responsabilidad penal individual de los Jefes de Estado, funcionarios
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articulo 27 del Estatuto de la Corte Penal Internacional®”. En lo tocante a la

naturaleza consuetudinaria del principio consagrado en el articulo 7 del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional y el parrafo 2 del articulo 7 del Estatuto del Tribunal
Internacional para la ex Yugoslavia, cabria sefalar a la atencion las conclusiones del
Tribunal Supremo de Israel en la causa Eichmann’'®y la jurisprudencia del Tribunal

Internacional para la ex Yugoslavia®’.

200. A fin de demostrar el caracter consuetudinario de la norma que levanta la
inmunidad ratione materiae con respecto a los crimenes de derecho internacional,
también se han invocado a numerosas causas en que a funcionarios de un Estado les
fue denegada por tribunales extranjeros la inmunidad por crimenes de guerra,
crimenes de lesa humanidad o genocidio®”®. A este respecto, si bien reconociendo
que muchas de esas causas se referian a oficiales militares, se ha observado que:
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gubernamentales y personas que actien a titulo oficial. Estas sugerencias se basan en los
precedentes posteriores a la segunda guerra mundial. En consecuencia, el Estatuto deberia
contemplar disposiciones que especifiquen que no se podrd invocar la inmunidad en razon de
ser Jefe de Estado o de que el inculpado cometio el acto en cumplimiento de sus funciones
oficiales, y que ello no reducira la pena.

[...]

[Parrafo] 57. La alegacion de que se actué en cumplimiento de ordenes de un gobierno o de un
superior no podra eximir de responsabilidad penal a quien perpetro el crimen y no deberia
aceptarse. Sin embargo, el acatamiento de 6rdenes de un superior podra considerarse
circunstancia atenuante si el Tribunal Internacional determina que asi lo exige la equidad. Por
ejemplo, el Tribunal Internacional podra tener en cuenta el factor de las érdenes dadas por un
superior en relacion con otros argumentos para la defensa tales como la coaccidon o la falta de
otra opcion moral.” (Cursiva afadida.)

El parrafo 2 de su articulo 6 dispone lo siguiente: “El cargo oficial que desempeiie el inculpado,
ya sea de Jefe de Estado o de Gobierno o de funcionario responsable del gobierno, no le eximira
de responsabilidad penal ni atenuara la pena.”

Para el texto del articulo 27, véase supra, Primera parte, seccion D.4, parr. 84 y nota de pie de
pagina correspondiente.

International Law Reports, vol. 36, pag. 311.

Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, Sala de Primera Instancia, Prosecutor v. Karadzic
and others, decision de 16 de mayo de 1995, parrs. 22 a 24; la Sala de Primera Instancia,
Prosecutor v. Furundzija, sentencia de 10 de diciembre de 1998, parr. 140; y Sala de Primera
Instancia, Prosecutor v. Slobodan Milosevic (Decision sobre las peticiones preliminares),
decision de 8 de noviembre de 2001, parr. 28.

Cassese menciona los siguientes casos: Eichmann; Tribunal de Casacion (Sala Penal),
Fédération Nationale des Déportés et Internés Résistants et Patriotes and Others v. Barbie, 20
de diciembre de 1985, reproducido en International Law Reports, vol. 78, pags. 124 a 148;
Paises Bajos, Tribunal Especial de Casacion, In Re Rauter, 12 de enero de 1949, reproducido en
Annual Digest and Reports of Public International Law Cases, 1949, Caso No.193, pags. 526 a
548; Tribunal especial de Casacion, /n Re Ahlbrecht, 11 de abril de 1949, reproducido en ibid.,
Caso No.141, pags. 397 a 399; Reino Unido, Tribunal Militar Britanico de Venecia (Italia), The
trial of Albert Kesselring, 17 de febrero a 6 de mayo de 1947, reproducido en Law Reports of
Trials of War Criminals, vol. 9 (1949), pags. 9 a 14; Reino Unido, Tribunal Militar Britanico de
Hamburgo (Alemania), /n Re von Lewinski, 19 de diciembre de 1949, reproducido en Annual
Digest and Reports of Public International Law Cases (1949), Caso No.192, pags. 509 a 525;
Reino Unido, Camara de los Lores, Pinochet (No. 3); Corte Suprema de los Estados Unidos,
Yamashita v. Styer, Commanding General, U.S. Army Forces, Western Pacific, 4 de febrero de
1946, 327 U.S. 1, 66 S. Ct. 340; y Polonia, Supremo Tribunal Nacional, /n Re Buhler, 10 de
julio de 1948, reproducido en Annual Digest and Reports of Public International Law Cases
(1948), pags. 680 a 682.
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“seria realmente raro que soélo se hubiese desarrollado una norma
consuetudinaria con respecto a los militares y no para todos los agentes del
Estado que cometan crimenes internacionales™”".

201. Por otro lado, tal vez haya algunos factores que deban tenerse en cuenta para
determinar si en realidad ha surgido una norma de derecho consuetudinario que
establezca una excepcion a la inmunidad ratione materiae de jurisdiccion penal
extranjera con respecto a los crimenes de derecho internacional.

202. Un aspecto se refiere a la importancia que haya de darse a los nuevos
acontecimientos que han ocurrido en la esfera de la justicia penal internacional®®. A
este respecto, se ha argumentado que la cuestion de inmunidades ni siquiera se
plantea ante los tribunales internacionales®®'. En todo caso, se ha preguntado si las
normas sobre las inmunidades de jurisdiccion penal extranjera también se aplicarian
ante los tribunales internacionales®®?. Ademas, en la medida en que los estatutos o la
practica de los tribunales internacionales parecieran ser diferentes de las normas
establecidas de derecho consuetudinario en materia de inmunidades, aun restaria
evaluar si los nuevos acontecimientos constituyen una excepcidon respecto del
derecho consuetudinario’ o elementos que habrian determinado, en conjuncién con
otros, una evolucion del derecho. En lo tocante a la interaccion entre el articulo 27

579

580

581

583

Cassese, “When May Senior State Officials...”, op. cit., pag. 871. En este contexto, el autor se
refiere al Field Manual, The Law of Land Warfare del Departamento del Ejército de los Estados
Unidos (julio de 1956). Seiiala que el parrafo 510 de dicho manual dice lo siguiente: “El hecho
de que la persona que ha cometido an acto que constituye un crimen de guerra haya actuado
como jefe de un Estado o como funcionario gubernamental responsable no la libera de
responsabilidad por su acto.” El mismo argumento es hecho por Gaeta, op. cit. (2003), pag. 190.
Véase, sobre este punto, Klingberg, op. cit., pags. 552 a 556, comentando la causa del Arrest
Warrant tramitada ante la Corte Internacional de Justicia: “Para respaldar su argumento [de que
las inmunidades no protegen contra el enjuiciamiento por crimenes de guerra o crimenes de lesa
humanidad], Bélgica se habia fundado, entre otros elementos, en la practica de los Tribunales
Militares Internacionales de Nuremberg y Tokyo. Sin embargo, parece dudoso que de la practica
de dichos tribunales se pueda deducir que se puede hacer una excepcion a la inmunidad de
nacionales de Estados terceros, cuando se alegue que han cometido crimenes internacionales.
Bien puede argumentarse, y se ha argumentado, que los Aliados, cuando establecieron el
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, estaban actuando como los soberanos efectivos de
Alemania. En lo tocante al Tribunal Militar Internacional de Tokyo, se ha sostenido que el
Japon, en el instrumento de rendicion, consintid en el enjuiciamiento de nacionales japoneses
ante el Tribunal: En dicho instrumento, el Japén se comprometié a cumplir la llamada
declaracion de Potsdam, que disponia, entre otras cosas, que “se hara una severa justicia con
todos los criminales de guerra”.” Sin embargo, posteriormente el autor concluye que, aunque no
fuera apropiado fundarse en los tribunales militares de Nuremberg y Tokyo, “en una cantidad
cada vez mayor de causas, los tribunales nacionales se han negado a otorgar a los ex jefes de
Estado y otros ex funcionarios del Estado la inmunidad por crimenes internacionales.” (citando
las causas Pinochet, Bouterse, Habré 'y Qaddafi)

Véase, por ejemplo, Dominicé, op. cit., pag. 307 (“[...] de todas maneras, la nocién de
inmunidad de jurisdiccion es irrelevante ante un tribunal internacional”).

Véanse las conclusiones negativas de la Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para Sierra
Leona, mencionado supra, Primera parte, seccion D.1. Comparese Casey y Rivkin, “The Rome
Statute’s Unlawful Application to Non-State Parties”, Virginia Journal of International Law,
vol, 44 (2003-2004), pag. 82, que consideran que el Estatuto de la Corte Penal Internacional no
puede barrer con las normas consuetudinarias bien establecidas sobre inmunidades y que ello no
afectaria a la posicion juridica de los Estados que no han ratificado el Estatuto de Roma, a
menos que acepten la jurisdiccion de la Corte en un caso determinado.

En lo tocante, en particular, al Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia y el Tribunal Penal
Internacional para Rwanda, véase el examen en Day, op. cit., pag. 502.
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del Estatuto de la Corte Penal Internacional y el derecho internacional
consuetudinario, se ha argumentado que el levantamiento de las inmunidades
ratione materiae con respecto a los crimenes comprendidos en el Estatuto de Roma
simplemente refleja una evolucion que ha tenido lugar en el derecho internacional
consuetudinario.”™

203. También podria plantearse una cuestion acerca de si los diversos elementos de
la practica que apoyan el principio de la irrelevancia del caracter oficial de una
persona con respecto a los crimenes de derecho internacional entrafiarian
necesariamente la inaplicabilidad, en relacion con tales crimenes, de la inmunidad
ratione materiae de jurisdiccion penal extranjera®. Esta cuestion pareceria no estar
resuelta si se considera que tanto la inmunidad ratione personae como la inmunidad
ratione materiae son meros impedimentos procesales al ejercicio de jurisdiccion por
un Estado extranjero®*®. En contraste, si la inmunidad ratione materiae de
jurisdiccion penal extranjera se considerara una defensa sustantiva basada en el
fundamento de que los actos oficiales de un 6rgano del Estado deben ser atribuibles
al Estado y no al individuo®®’, pareceria haber razones convincentes para sostener
que dicha defensa no puede ser procedente con respecto a una conducta que ha sido
tipificada como crimen por el orden juridico internacional®™.

204. En todo caso, para evaluar si ha surgido una norma consuetudinaria que
levante la inmunidad ratione materiae con respecto a los crimenes de derecho
internacional, deberian tenerse asimismo en cuenta los nuevos acontecimientos
judiciales mencionados supra®®’, que podrian interpretarse en el sentido de indicar
que hay una tendencia en ese sentido.

205. También se ha argumentado que la referida inmunidad ratione materiae seria
incompatible con el reconocimiento de jurisdiccion extraterritorial o jurisdiccion
universal con respecto a determinados crimenes internacionales. El vinculo entre el
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Gaeta, op. cit. (2002), pag. 990: “el parrafo 1 del articulo 27 no se aparta del derecho
internacional consuetudinario en lo tocante a las inmunidades funcionales establecidas en
normas internacionales. Da forma escrita a la norma consuetudinaria con arreglo a la cual a los
efectos de establecer la responsabilidad penal carece de valor la defensa de que se ha actuado en
caracter oficial.” (Nota de pie de pagina omitida.) Véase también supra, Primera parte, seccion
D.4.

A este respecto, algunos Lores expresaron dudas en Pinochet (No. 3); véase Lord Goff de
Chievely (opinion disidente), pags. 596, 599 y 609; Lord Hope de Craighead, pags. 622y 623;y
Lord Phillips de Worth Matravers, pag. 660.

Veéase Wickremasinghe, op. cit. (2006), pag. 397: “Podria observarse que ambos tipos de
inmunidad [la inmunidad ratione personae y la inmunidad ratione materiae] operan
simplemente como impedimentos procesales para la jurisdiccion, y las autoridades competentes
del Estado acreditante pueden renunciar a ellas, con lo cual habilitan a los tribunales del Estado
receptor a ejercer jurisdiccion.”

Esta es la posicion adoptada, en particular, por Morelli, op. cit., pags. 215 y 216, y Cassese,
“When May Senior State Officials...”, op. cit., pag. 863.

Expres6 una posicion analoga Akande, op. cit., pags. 414 y 415: “Dicha inmunidad no puede
utilizarse en esos procedimientos porque las razones por las que se confiere tal inmunidad no se
aplican a los enjuiciamientos por crimenes internacionales. En primer lugar, el principio general
de que so6lo el Estado, y no los funcionarios, puede ser responsabilizado por los actos realizados
por los funcionarios en su caracter oficial no se aplica a los actos que configuran crimenes
internacionales. Por el contrario, esta bien establecido que el caracter oficial de las personas no
las exime de responsabilidad individual por los actos que son crimenes de derecho internacional,
y por lo tanto no constituye una defensa sustantiva. [...]” (Nota de pie de pagina omitida.)
Véase supra, parrs. 183 a 187.
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establecimiento de jurisdiccion universal respecto de un crimen internacional y la
inaplicabilidad de la inmunidad ratione materiae con respecto a dicho crimen fue
expresamente sefialado, en la causa Pinochet, por algunos de los Lores de Derecho
en relacion con el régimen introducido por la Convenciéon de 1984 sobre la
tortura®’. Analogamente, Lord Saville de Newdigate dedujo del régimen de “aut
dedere aut judicare” establecido en la Convencidén sobre la Tortura una clara
excepcion a la inmunidad ratione materiae de un ex Jefe de Estado®”'. En contraste,
la Corte Internacional de Justicia determiné, en la causa de la Orden de detencion,
que las diversas convenciones internacionales que obligan a los Estados Partes a
extender su jurisdiccion respecto de determinados crimenes no afectaban a las

inmunidades existentes con arreglo al derecho internacional consuetudinario .

206. La incompatibilidad entre la jurisdiccion universal y la inmunidad ratione
materiae ha sido sostenida por algunos juristas y asociaciones cientificas®”. En
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Pinochet (No. 3). Véase, en términos generales, Lord Phillips de Worth Matravers, pag. 661:
“Tanto los crimenes internacionales como la jurisdiccion extraterritorial en relacion con ellos
son recién llegados en la esfera del derecho internacional publico. No creo que la inmunidad del
Estado ratione materiae pueda coexistir con ellos. El ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial
predomina sobre el principio de que un Estado no intervendra en los asuntos internos de otro.
Predomina porque, en lo tocante a los crimenes internacionales, ese principio no puede
prevalecer. Un crimen internacional es igualmente ofensivo para la comunidad internacional, si
no mas ofensivo, cuando se comete bajo la apariencia de ejercicio del cargo. Una vez que se ha
establecido la jurisdiccion extraterritorial, no tiene sentido excluir de ella a los actos realizados
en caracter oficial.” Analogamente, Lord Browne-Wilkinson, ibid., pags. 594 y 595, subray6 que
la “elaborada estructura de la jurisdiccion universal” establecida por la Convencion contra la
Tortura de 1984 se tornaria “abortiva” si se reconociera a los funcionarios del Estado la
inmunidad ratione materiae con respecto a esos crimenes. Véase también Lord Hope de
Craighead, ibid., pags. 625 a 627.

Ibid., pags. 642 y 643.

Arrest Warrant, parr. 59. Para la cita, véase infra, nota de pie de pagina 781.

Véase, en particular, Akande, op. cit., pag. 415 (“[...] la inmunidad ratione materiae no puede
légicamente coexistir con ese otorgamiento de jurisdiccion [universal]. En realidad, si se
aplicara en tales casos, la regla anterior que otorgaba inmunidad serviria para privar
practicamente de todo su significado a la norma jurisdiccional posterior. Esto constituye la
mejor explicacion de la decision de la Camara de los Lores del Reino Unido en la causa
Pinochet (No. 3). La mayoria de los magistrados en dicha causa concluyeron que, como la
Convencion contra la Tortura limitaba el delito de tortura a los actos cometidos en el ejercicio
de una calidad oficial, el otorgamiento de inmunidad ratione materiae habria sido
necesariamente incompatible con las disposiciones de la Convencidén que otorgan jurisdiccion
universal respecto de dicho delito. Consiguientemente, debe considerarse que la inmunidad
ratione materiae ha sido desplazada por la norma que otorga jurisdiccion universal respecto de
los actos de tortura. Analogamente, como las violaciones graves de los Convenios de Ginebra de
1949 y otros crimenes de guerra cometidos en un conflicto armado internacional son casi por
definicion actos cometidos por militares y otros funcionarios estatales, las normas de los
tratados que otorgan jurisdiccion universal respecto de tales crimenes no pueden logicamente
coexistir con el otorgamiento de inmunidad ratione materiae a los funcionarios del Estado. Sin
embargo, como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra
cometidos en un conflicto armado interno pueden ser cometidos por actores no estatales, las
normas que permiten la jurisdicciéon universal con respecto a esos crimenes no son
practicamente de la misma extension que la inmunidad ratione materiae (cosa que si ocurre en
los casos de tortura y crimenes de guerra cometidos en un conflicto armado internacional). No
obstante, se puede argumentar que esas normas jurisdiccionales contemplan el enjuiciamiento
interno de los funcionarios del Estado y, por tal razén, prevalecen sobre la regla anterior que
otorgaba inmunidad ratione materiae. Por consiguiente, no existe inmunidad ratione materiae
con respecto a procedimientos penales internos respecto de ninguno de los crimenes
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particular, la opinion de que la inmunidad ratione materiae es “fundamentalmente
incompatible” con el establecimiento de la jurisdiccion universal con respecto a las
violaciones manifiestas de los derechos humanos ha sido expresada por un Comité
de la Asociacion de Derecho Internacional®. También se ha sugerido que la
jurisdiccion universal crea una jurisdiccion igual para todas las naciones™”.
Consiguientemente, los Estados que establecen la jurisdiccion universal respecto de
los crimenes internacionales crean efectivamente una red de relaciones
jurisdiccionales horizontales que haria dificil sostener una defensa de inmunidad.
Esta situacion puede estar lejos de realizarse, aun cuando la aplicacion interna del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional puede sugerir una tendencia’*®.

207. Al mismo tiempo, se ha cuestionado la presunta incompatibilidad entre la
jurisdiccion universal y la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera™’ o el tema se
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internacionales establecidos en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.” (Notas de pie de
pagina omitidas.)); De Smet y Naert, op. cit., pags. 505 y 506 (fundandose —para respaldar la
existencia de una excepcion a la inmunidad funcional con respecto a los crimenes
internacionales— en el concepto de responsabilidad penal individual y en el hecho de que tales
crimenes “son una cuestién de incumbencia de todos los Estados y pueden ser objeto de
juzgamiento por cualquier Estado aun cuando hayan sido cometidos por otro Estado, o en
nombre de ¢él. Esta ultima razon también explica por qué se permite el ejercicio de la
jurisdiccion universal respecto de esos crimenes. De hecho, la jurisdiccion universal no carece
de importancia para la cuestion de la inmunidad: en la medida en que los tribunales nacionales
son competentes para juzgar extraterritorialmente los crimenes que por definicidon son cometidos
en caracter oficial, esto es incompatible con la inmunidad ratione materiae. Puede argumentarse
que lo mismo es cierto respecto de los crimenes que no son necesariamente cometidos en
caracter oficial, aunque si lo son en la mayoria de los casos, tales como los crimenes de lesa
humanidad.” (Notas de pie de pagina omitidas.)); Koller, op. cit., pag. 21 (sefialando que:
“Como la [Asociacion de Derecho Internacional] ha declarado recientemente, la nocion de
inmunidad de responsabilidad penal por crimenes contra el derecho internacional cometidos en
caracter oficial, ya sea por funcionarios en ejercicio o por ex funcionarios, es fundamentalmente
incompatible con la proposicion de que las infracciones graves contra los derechos humanos
estan sujetas a la jurisdiccion universal.)”; Villalpando, op. cit., pag. 424; y White, op. cit.,
pags. 216 a 222 (argumentando que el derecho internacional ha reconocido, como norma de jus
cogens, la jurisdiccion universal por los crimenes de lesa humanidad y que de alli se infiere que
debe denegarse la inmunidad respecto de dichos actos).

Asociacion de Derecho Internacional, “Final report”, op. cit., pag. 416: “[...] pareceria que la
nocion de inmunidad de responsabilidad penal por los crimenes de derecho internacional
cometidos en caracter oficial, ya sea por funcionarios en ejercicio o por ex funcionarios, es
fundamentalmente incompatible con la proposicion de que las infracciones graves contra los
derechos humanos estan sujetas a la jurisdiccion universal” (Nota de pie de pagina omitida.);
ibid., pag. 423 [Conclusiones y recomendaciones]: “4. No se aplicara inmunidad alguna con
respecto a las infracciones graves contra los derechos humanos sujetas a la jurisdiccion
universal fundada en que los crimenes han sido cometidos en caracter oficial.” Véase también el
articulo 5 de los Principios de Princeton, op. cit.

Wheaton, op. cit., § 124, nota de pie de pagina, haciendo este argumento con respecto a la
pirateria.

En un informe de Redress, “Universal Jurisdiction in Europe, Criminal Prosecutions in Europe
since 1990 for War Crimes, Crimes against humanity, torture and genocide” (30 de junio de
1999), se senala que el enjuiciamiento de tales crimenes sobre la base de la jurisdiccion
universal se estaba volviendo una practica aceptada, pero que atn restaba un largo camino a
recorrer antes de quedara firmemente establecido (pag. 2). En particular, en muchos casos
faltaba una base juridica adecuada para ejercerla (pag. 5); disponible en
www.redress.org/publications/UJEurope.pdf.

Véase Jean-Yves de Cara, “L’affaire Pinochet devant la Chambre des Lords”, Annuaire frangais
de droit international, vol. 45 (1999), pag. 99: “Por ultimo, no hay razon alguna para que la
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ha dejado pendiente. El Instituto de Derecho Internacional, en su resolucion de 2005
sobre “La jurisdiccion penal universal en relacion con el crimen de genocidio, los
crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra”, no se refiere a la cuestion de
las inmunidades con respecto a esos crimenes. De conformidad con el parrafo 6 de
la resolucioén, las disposiciones de ésta “[...] son sin perjuicio de las inmunidades
establecidas por el derecho internacional”.’”®

Otros crimenes de trascendencia internacional

208. Es posible preguntarse si la inmunidad ratione materiae de jurisdiccidon penal
extranjera también deberia excluirse con respecto a determinados crimenes de
trascendencia internacional que aun no han adquirido la condicion de “crimenes de
derecho internacional”. Esta cuestion es infrecuentemente tratada en la doctrina, y
se ha expresado la opinion de que “so6lo se deberia denegar la inmunidad en relacion
con delitos reconocidos como crimenes de derecho internacional”*®’.

209. Sin embargo, la resolucion de 2001 del Instituto de Derecho Internacional
prevé otra excepcion a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de un ex jefe
de Estado o de gobierno. Segun el parrafo 2 del articulo 13 de la resolucion, la
inmunidad no se aplicara cuando los actos “[...] constituyan una malversacion de
los bienes y recursos del Estado”®”. Comentando esta disposicion, Fox dice que:

“el nuevo cargo estd definido de manera muy laxa. Pareceria que cuando
pueda dar lugar a enjuiciamiento como delito de derecho interno (y puede
necesitarse legislacion nacional para darle efectividad), ha de leerse con
sujecion a la norma de minimis; s6lo la malversacion en gran escala de bienes
del Estado removera la inmunidad de que goza un Jefe en relacion con actos
de disposicion relacionados con bienes o recursos del Estado en el ejercicio de
sus funciones oficiales®".”

210. La misma autora considera que la remocion de la inmunidad por el delito de

malversacion que figura en el articulo 13 de la resoluciéon es una disposicion
2

“novedosa de lege ferenda” .

211. Analogamente, se ha sugerido que determinados actos (como el desfalco o el
trafico de drogas), aun cuando estén vinculados con el ejercicio de poder, pueden no
ser considerados actos publicos (“actes de fonction”) a los efectos de la inmunidad
de jurisdicciéon extranjera®. En este contexto, se ha hecho referencia® a las
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inmunidad del jefe de Estado que paraliza la competencia de la jurisdiccion extranjera que se
ejerce sobre una base territorial, por excepcion, pueda paralizar la competencia universal.”

Para el texto de la resolucién, véase Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, vol. 71-11
(periodo de sesiones de Cracovia), 2006, pags. 296 a 301. Esta disposicion fue introducida en el
proyecto de resolucion luego de una propuesta de Fox (ibid., pag. 214), y el nuevo parrafo fue
adoptado por consenso (ibid., pag. 282).

Bianchi, op. cit. (1999), pag. 261.

Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, op. cit., pag. 753. Esta excepcion adicional fue
incluida en el proyecto de resolucion luego de sugerencias hechas por algunos miembros; véase,
en particular, Fox, ibid., pag. 615; Collins, ibid., pag. 617; y Feliciano, ibid., pag. 619.

Fox, “The Resolution of the Institute of International Law..., op. cit., pag. 123.

Ibid., pag. 124.

Dominicé, op. cit., pag. 304: “Entre los actos privados del Jefe de Estado, que estan cubiertos
por la inmunidad de jurisdiccion penal mientras ejerce sus funciones pero dejan de estarlo desde
el momento en que deja de desempeidiarlas, y los actos oficiales que realiza claramente en el
ejercicio de sus atribuciones, tal vez haya una especie de zona intermedia, en la que se
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conclusiones de tribunales de los Estados Unidos en causas atinentes a ex Jefes de

Estado acusados de trafico de narcéticos o delitos financieros®®.

212. También cabe sefialar a la atencion una reciente sentencia en que el Tribunal
Federal de Suiza determiné que la inmunidad ratione materiae de un ex ministro no
seria impedimento para el enjuiciamiento por corrupcidén o con respecto a delitos

comunes cometidos con caracter privado®®.

Aspectos de procedimiento

213. Si bien la gran mayoria de la doctrina relativa a la inmunidad de los
funcionarios del Estado en las jurisdicciones penales extranjeras se refiere a
nociones sustantivas de inmunidad, la CDI tal vez también estime necesario abordar
en su labor multiples cuestiones de procedimiento que se plantean en la invocacion
y la aplicacion de dicha inmunidad. En la presente seccién se consideran esos
aspectos de procedimiento. En primer lugar, se examina la invocacion de la
inmunidad, en particular, si es realmente necesario que se invoque la inmunidad, y,
en caso afirmativo, quién puede invocarla y cual es la oportunidad para dicha
invocacion. En segundo lugar, se considera la determinacion de inmunidad,
poniendo de relieve que los Estados siguen distintas practicas en relacion con las
autoridades que estan facultadas para determinar que un funcionario extranjero tiene
inmunidad de jurisdiccion. En tercer lugar, se examinan los efectos juridicos de la
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encuentran los actos y comportamientos que estan vinculados con el ejercicio del poder, pero
que no son actos de la funcién, o al menos se debe cuestionar que lo sean. Se podria poner el
ejemplo de las desviaciones de fondos publicos, o de prestaciones debidas al Estado, para fines
de enriquecimiento personal. Se trata de actos efectuados en ocasion, o en el marco, del
ejercicio de las funciones, pero que no deberian ser considerados actos de la funcién en la optica
de la inmunidad de jurisdiccion penal del ex Jefe de Estado. Otro tanto se puede decir del trafico
de estupefacientes, que puede practicarse bajo el manto de la autoridad o aprovechando una
posicion oficial, pero que no podria considerarse comprendido dentro de los actos de la funcion
a los efectos de la inmunidad de jurisdiccion.” (Notas de pie de pagina omitidas.)

Ibid.

United States of America, Plaintiff, v. Manuel Antonio Noriega, et al., Defendants, op. cit., pag.
1519, nota de pie de pagina 11 (“Actividades delictivas tales como el trafico de narcoticos que
se imputa al encausado dificilmente puedan considerarse actos oficiales o funciones
gubernamentales que promueven los intereses de un Estado soberano, especialmente cuando,
como aqui, la actividad supuestamente se llevaba a cabo para el exclusivo beneficio personal del
lider extranjero. Sin embargo, como el tribunal fundé su decisiéon en otros motivos, reservo el
examen de esta cuestion para la consideracion de la defensa fundada en el caracter de acto de
Estado formulada por el encausado, infra.” Al desestimar la defensa fundada en el caracter de
acto de Estado, el Tribunal de Distrito considerd que lo que debia averiguarse no era “si Noriega
utilizé su caracter oficial para realizar los actos impugnados, sino si dichos actos fueron hechos
por cuenta de Noriega y no de Panama” (ibid., pag. 1523); a este respecto, Noriega no habia
podido demostrar “que las actividades relacionadas con drogas que se le imputaban eran
efectivamente actos de Estado y no medidas encaminadas a promover su propio interés privado”
(ibid.)); y Marcos Perez Jimenez, Appellant, v. Manuel Aristeguieta, Intervenor, Appellee, and
John E. Maguire, Appellee, op. cit. (denegando la aplicabilidad de la defensa fundada en el
caracter de acto de Estado al ex Jefe del Ejecutivo de Venezuela con respecto a delitos
financieros).

Evgeny Adamov c. Office fédéral de la justice, op. cit. En relacion con la corrupcion, no esta
totalmente claro si el Tribunal Federal excluyo6 del alcance de la inmunidad ratione materiae a
la corrupcion en general o sélo a los actos de corrupcién cometidos por un funcionario del
Estado en caracter privado.
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operacion de la inmunidad de jurisdiccion penal, entre ellos, la distincion entre la
inmunidad de jurisdiccion y la inmunidad de ejecucion, la cuestion de la inmunidad
de los funcionarios del Estado no acusados de un acto delictivo y la cuestion de qué
actos en particular estan excluidos por la operacion de la inmunidad. Por ultimo, se
considera la renuncia a la inmunidad, lo cual comprende las formas expresa y tacita
de renuncia, la autoridad competente para renunciar a la inmunidad y los efectos
juridicos que puede tener la renuncia a la inmunidad.

214. Como el tratamiento de los aspectos de procedimiento del tema es bastante
escaso tanto en la practica como en la doctrina, la presente seccidon servira para
plantear algunas cuestiones a las que pueda ser necesario prestar atencion. Si bien el
presente estudio se propone destacar las practicas procesales que existen
especificamente en relacion con las inmunidades de los funcionarios del Estado, la
CDI tal vez estime necesario complementar esa practica que a veces es escasa,
cuando asi proceda®’, con las practicas procesales seguidas en el contexto de otras
formas de inmunidad (como las inmunidades otorgadas a los agentes diplomaticos y
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados). Consiguientemente, en la presente
seccion también se hace referencia a las practicas procesales seguidas con respecto a
esas otras formas de inmunidad, cuando parece apropiado hacerlo.

Invocacion de lainmunidad

Si es necesario invocar la inmunidad y, en caso afirmativo,
quién debe invocarla

215. La primera cuestiéon de procedimiento que se plantea en relacion con las
inmunidades de los funcionarios del Estado se refiere a si la inmunidad debe ser
invocada o no, y, en caso afirmativo, quién tiene derecho a invocarla (la persona, el
gobierno de dicha persona, el gobierno del foro, o el juez de oficio). Por un lado,
algunos adoptan la posicion de que la invocacion de la inmunidad es innecesaria,
porque se presume aplicable a falta de renuncia expresa a dicha inmunidad, sin que
haya ninguna necesidad especifica de invocarla. En otras palabras, en lugar de ser la
situacion de inmunidad la que necesita la invocacion para existir, es la situacion de
no inmunidad, en cambio, la que necesita que haya una renuncia para llegar a
existir. A este respecto, de Cara sefiala que un tribunal deberia plantear
automaticamente una defensa de inmunidad a menos que el gobierno del funcionario
del Estado haya renunciado expresamente a ella®®. Esa posiciéon coincide con las
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En particular, se deben tener constantemente presentes las diferencias procesales que existen
entre los procedimientos civiles y los penales.

De Cara, op. cit., pag. 76 (“Tratdndose de una excepcion de orden publico, el tribunal debe
plantearla de oficio, pero el Estado acreditante puede renunciar a la inmunidad de las personas
que se benefician de ella, a condicidén de que la renuncia sea expresa.”). Véase también
Rousseau, op. cit., pag. 17 (“La incompetencia de los tribunales internos respecto de los Estados
extranjeros debe ser planteada de oficio por el juez”). Shaw también parece aceptar la nocién de
que la inmunidad se aplica sin que sea especificamente necesario invocarla, sefialando, en el
contexto de la inmunidad de los Estados, que “esta claro que incumbe al demandante la carga de
la prueba de establecer que se aplica una excepcion a la inmunidad” Shaw, op. cit. (2003), pag.
666 (citando a Slaughton J. en Raynier v. Department of Trade and Industry [1987]
Buttersworth Company Law Cases, vol. 667). Comparese Pierson, op. cit., pags. 280 y 281
(“Una lectura revisionista de la sentencia en la causa The Schooner Exchange la entiende en el
sentido de que no respalda la inmunidad absoluta, sino la proposicioén de que el Estado del foro
tiene jurisdiccion respecto de todas las personas y las cosas que estan dentro de su territorio, a
menos que renuncie a la jurisdiccion. Las consecuencias de esta lectura son enormes, porque
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conclusiones del presente estudio, que han revelado un volumen mucho mayor de
practica en relacion con la renuncia a la inmunidad que con relacién a la invocacion
de la inmunidad®’. También es congruente con la posicién adoptada en la
resolucidn del Instituto de Derecho Internacional, que, en lugar de prever un método
para la invocacion de la inmunidad, prevé que las inmunidades seran otorgadas por
la jurisdiccion penal extranjera “en cuanto llegue a su conocimiento la condicion [de
jefe de Estado] de dicha [persona]”®'®. Analogamente, en In Re Doe, el Tribunal de
Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos expreso en obiter dicta
que “cuando carezca de orientacion proveniente del Poder Ejecutivo,... un tribunal
debe decidir por si mismo si un jefe de Estado tiene o no tiene derecho a
inmunidad”®". Podria inferirse de este argumento que, aun en caso de que no haya
sido invocada por la persona ni por su gobierno, la inmunidad puede de todos
modos ser planteada por el gobierno del foro o por el tribunal de oficio. La posicion
de que la inmunidad se aplica sin necesidad especifica de invocarla también
pareceria ser congruente con la practica relativa a otras formas de inmunidad —
como la inmunidad diplomatica, la inmunidad consular y la inmunidad en el
contexto de misiones especiales— que han sido codificadas en sus aspectos
sustantivos sin considerar los aspectos especificos de la invocacion de la respectiva
inmunidad®"?.

216. Por otro lado, algunos consideran que la inmunidad debe ser especificamente
invocada por una de las partes para ser aplicable’”. Por ejemplo, en la causa
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traslada la carga de la prueba a los violadores de los derechos humanos, obligandolos a
demostrar por qué ha de aplicarse la inmunidad, en lugar de presumir la inmunidad a menos que
pueda encontrarse una disposicion consuetudinaria o legislativa que deniegue la inmunidad. Si
se toma a la no inmunidad como posiciéon normal, se vuelve mucho mas dificil argumentar que
los jefes de Estado son inmunes respecto de los crimenes internacionales. ... Hersch Lauterpacht
también sostiene que la norma general del derecho internacional consuetudinario es la de la no
inmunidad. Jordan Paust declara que, en el contexto de los abusos contra los derechos humanos,
la norma general del derecho internacional consuetudinario es la de la no inmunidad.”).

La renuncia a la inmunidad se examina detalladamente infra.

Instituto de Derecho Internacional, Resolucion, articulo 6.

Véase In Re Doe, op. cit. La declaracion es obiter dicta, porque el tribunal determiné que en
todo caso se habia renunciado a cualquier inmunidad que los Marcos pudiesen haber tenido;
ibid., pag. 44.

Véase el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas; el articulo 43 de
la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, y el articulo 41 de la Convencion sobre
las Misiones Especiales. Segin Denza, con respecto a la inmunidad diplomatica, la cuestioén de
procedimiento queda, por consiguiente, “librada a la Ley de cada Estado parte.” Eileen Denza,
Diplomatic Law: Commentary on the Vienna Convention on Diplomatic Relations, 2* edicion
(Oxford, Oxford University Press, 1998), pag. 253.

Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, op. cit., intervencion de Jacques-Yves Morin, pag.
584 (argumentando que “la inmunidad debe ser alegada”). En lo tocante a la inmunidad
diplomatica, véase también J.M.T. Labuschagne, “Diplomatic Immunity: A Jurisdictional or
Substantive-law Defence?”, South African Yearbook of International Law, vol. 27 (2002), pag.
294: (“La inmunidad diplomatica debe ser alegada; no fluye simplemente como consecuencia
del cargo o la funcién de una parte.”) (analizando Portion 20 of Plot 15 Athol (Pty) Ltd v.
Rodrigues 2001 1 SA 1285 (W)). En los debates del Instituto de Derecho Internacional, la
cuestion de si la inmunidad debe ser alegada o no fue considerada por Morin como relacionada
con su naturaleza procesal, especificamente si la inmunidad es una cuestién de jurisdiccion
(competencia) o de inmunidad (admisibilidad). En particular, Morin argumenté que, si la
inmunidad se considerase una cuestion jurisdiccional, no seria necesario que fuese alegada por
las partes para que pudiera invocarla el tribunal, pero que a su juicio el enfoque méas comun era
que la inmunidad debia ser alegada, y por consiguiente es una cuestion de la inmunidad;
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Djibouti c. Francia ante la Corte Internacional de Justicia, el abogado de Francia
argument6 en el procedimiento oral que las inmunidades deben ser invocadas por la
parte que desea que se apliquen: “En la presente causa..., no habia evidentemente
nada que impidiera o que impida ahora a los interesados invocar las inmunidades en
las que ahora Djibouti se funda en nombre de ellos ante el tribunal penal francés.
Pero para hacerlo, deben habilitar a dicho tribunal para apreciar sus argumentos en
ese sentido. Ninguno de los dos ha hecho valer esas inmunidades, ni siquiera por
carta®®. El abogado de Francia parece limitar este argumento a las inmunidades
ratione materiae, argumentando que, mientras que las personas que gozan de
inmunidad ratione personae se benefician de una presuncion de inmunidad, las
personas que s6lo gozan de una inmunidad ratione materiae no se benefician de tal
presuncion y dichas inmunidades deben ser objeto de una decision (presumiblemente
después de haber sido invocadas) en cada caso:

“En el caso de un Jefe de Estado (o Ministro de Relaciones Exteriores) en
ejercicio la “presuncion de inmunidad” es absoluta y probablemente no admite
prueba en contrario. Estd comprendida en las inmunidades y eso es todo; por
otro lado, en lo tocante a los demas funcionarios del Estado, esa presuncion no
opera y el otorgamiento (o la denegacion del otorgamiento) de las inmunidades
debe ser decidido caso por caso, sobre la base de todos los elementos de la
causa. Ello supone que corresponde a los tribunales nacionales apreciar si

. . . 1
estamos frente a actos realizados en el contexto de funciones oficiales 0 no®'®.”

217. El abogado de Djibouti rechazo la nocion de una presuncion, argumentando
que “realmente no hay lugar a la mas minima presuncién que pudiera a priori y en
abstracto inclinar la balanza hacia uno u otro lado”®®. Sin embargo, atin cuando
formulaba ese argumento, ¢él también parecid apoyar la nocion de que las
inmunidades deben ser planteadas para que puedan ser consideradas: “La cuestion
no consiste en presumir absolutamente nada, sino en verificar concretamente los
actos en cuestion, cuando, desde luego, la cuestion de la inmunidad haya sido
planteada®’” Sin embargo, no especificé quién (es decir, las partes o el tribunal de
oficio) tiene el derecho o la obligacion de plantear las inmunidades, sefialando que
“seria absurdo alegar que el hecho de que los dos altos funcionarios de Djibouti atn
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Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, op. cit., intervencion de Morin, pag. 584 (“Si la
inmunidad se refiriera a la competencia del tribunal, no tendria que ser alegada, y el tribunal
deberia declararse incompetente de oficio, en su caso. Ahora bien, me parece que la practica
demuestra que la inmunidad debe ser alegada, lo cual apoya la tesis de la inadmisibilidad.”). La
posicion segun la cual la inmunidad es una cuestion de la inmunidad también ha recibido el
apoyo de algunos comentaristas, en particular Rousseau, que sefiala que “se trata mucho menos
de incompetencia que de inadmisibilidad.”; Rousseau, op. cit., pag. 17 (citando a Cass. Civ., 22
de abril de 1958, D. 1958.1.633, nota Malaurie, Journal du droit international (1958), pag. 788,
nota Sialelli y Revue critique de droit internacional privé (1958), pag. 591; Nancy, 18 de mayo
de 1961, Juris-Classeur Périodique., 1961.11.12421, nota J.A. y Journal du droit international
(1962), pag. 436). Si bien esta distincion entre competencia y admisibilidad es comn en el
derecho internacional (véase, por ejemplo, Hugh Thirlway, “The Law and Procedure of the
International Court of Justice 1960-1989” (Parte once), British Year Book of International Law,
vol. 71 (2000), pags. 73 a 83) y en los sistemas de derecho romanico (Georges Abi-Saab, Les
exceptions préliminaires dans la procédure de la Cour internationale (Paris, Pedone, 1967),
pag. 9), no parece haber un equivalente preciso en el common law.

Djibouti v. France, CR 2008/5, 25 de enero de 2008, parr. 79 (Pellet) (traduccion).

Ibid., pag. 51, parr. 77.

Djibouti v. France, CR 2008/6, 28 de enero de 2008, parr. 7 (Condorelli) (traduccion).

Ibid. (cursiva afiadida).
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no hayan hecho valer su inmunidad dentro del contexto de la investigacion de
corrupcion de testigos ilicitamente iniciada contra ellos en Francia impide que la
Republica de Djibouti pida a la Corte que juzgue y declare que Francia esta
violando en detrimento suyo los principios del derecho internacional relativos a las

inmunidades®'®.”

218. En su sentencia de 4 de junio de 2008, la Corte Internacional de Justicia
abordo la cuestion de la invocacion de la inmunidad en relacidon con la expedicion
de citaciones como témoins assistés al procureur de la République y al Jefe de
Seguridad Nacional de Djibouti. A este respecto, la Corte observd que “las diversas
pretensiones relativas a la inmunidad no fueron puestas en conocimiento de Francia,
sea por medio de intercambios diplomaticos o ante un 6rgano judicial de Francia,
como fundamento para objetar la expedicion de las citaciones en cuestion”®'’. La
falta de toda invocacion de inmunidad ante las autoridades francesas fue una de las
razones que llevaron a la Corte a desestimar las pretensiones de Djibouti con
respecto a su procureur de la République y su Jefe de Seguridad Nacional®.

219. Si la inmunidad requiere invocacion, se plantea la cuestion adicional acerca de
quién tiene derecho a hacer tal invocacion. Como se acaba de mencionar, en la
causa Djibouti c. Francia la Corte Internacional de Justicia hizo referencia a la falta
de invocacion de la inmunidad por parte del Estado de Djibouti mismo, y no de los
funcionarios en cuestion. Este enfoque es facilmente comprensible porque la Corte
parecid equiparar a las inmunidades funcionales de los funcionarios del Estado con
la inmunidad del Estado mismo®'. En la causa seguida en Suiza contra Ferdinand e
Imelda Marcos, la Corte cuestiond la capacidad de Marcos para invocar la
inmunidad en nombre propio y de su esposa, concluyendo que una persona que ya
no esta a cargo de un Estado no deberia poder invocar la inmunidad en relacion con
los intereses de dicho Estado®®. En el contexto del derecho diplomatico, Denza dice
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Ibid., parr. 8.

Djibouti v. France, parr. 195. La Corte recordd que “las autoridades francesas fueron en cambio
informadas de que el procureur de la République y el Jefe de Seguridad Nacional de Djibouti no
responderian a las citaciones que se les habian dirigido a causa de la negativa de Francia a
acceder a la solicitud de que se transmitiera el expediente Borrel a las autoridades judiciales de
Djibouti”. Véase también el parrafo 196:

“En ninguna etapa fueron los tribunales franceses (ante los cuales normalmente cabria esperar
que se formulara la impugnacion de la jurisdiccion), ni, de hecho, esta Corte, informados por el
Gobierno de Djibouti de que los actos denunciados por Francia eran sus actos propios, y de que
el procureur de la République y el Jefe de Seguridad Nacional eran sus 6rganos,
establecimientos u organismos para ejecutar tales actos.

El Estado que se propone invocar la inmunidad respecto de uno de sus 6rganos debe notificar de
ello a las autoridades del otro Estado interesado. Ello permitiria que el tribunal del Estado del
foro se cerciorara de que no deja de respetar ningun derecho a inmunidad, desconocimiento que
podria comprometer la responsabilidad de dicho Estado. Ademas, el Estado que notifica a un
tribunal extranjero de que el proceso judicial no puede seguir adelante contra sus érganos, por
razones de inmunidad, asume responsabilidad por cualquier acto internacionalmente ilicito que
hayan cometido dichos 6rganos en ese contexto.”

Ibid., parr. 197. Otra raz6n que explica el rechazo de esas pretensiones por la Corte se refiere al
alcance de la inmunidad funcional. Véase el parrafo 191 de la sentencia: “La Corte observa que
no se ha verificado concretamente ante ella que los actos que eran objeto de las citaciones como
témoins assistés emitidas por Francia fueran efectivamente los actos realizados en el marco de
sus funciones como 6rganos del Estado

Ibid., parrs. 187 y 188.

Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral de la police, op. cit., pag. 534 (“como en esa
época se trataba de /a inmunidad de ejecucion que un ex jefe de Estado y su esposa hacian valer
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b)

que en la practica de los Estados Unidos la inmunidad de un diplomatico extranjero
puede ser invocada por dicha persona o por su gobierno, y que después debe ser

certificada por el Gobierno de los Estados Unidos®>.

Oportunidad de la invocacion y la consideracion

220. En lo tocante a la cuestion de la oportunidad para la solicitud de inmunidad,
por lo general se considera que dicha inmunidad debe ser planteada y considerada
en el comienzo del procedimiento y en el momento de una solicitud de extradicion.
En su opinion consultiva atinente a la Diferencia relativa a la inmunidad de
Jjurisdiccion de un Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos, la Corte
Internacional de Justicia dijo expresamente que “las cuestiones de inmunidad son
cuestiones previas que deben resolverse cuanto antes in limine litis. Es éste un
principio de derecho procesal coménmente reconocido”®*. Concluyd por catorce
votos contra uno que “los tribunales de Malasia tenian la obligacion de abordar la
cuestion de la inmunidad contra toda accion judicial como cuestion previa que debia
resolverse cuanto antes in limine litis”®”. Verhoeven ha adoptado la misma
posicion, considerando que dicha inmunidad tiene que ser alegada in limine litis,

porque plantea cuestiones de admisibilidad de la accion misma®®.

221. La Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para Sierra Leona llegd a una
conclusion analoga en su decision sobre la inmunidad de jurisdiccidon con respecto a
Charles Taylor. Respondiendo a una excepcion preliminar segun la cual la peticion
del solicitante atinente a la inmunidad era prematura porque “no plantea “una
cuestion relacionada con la competencia” ... [sino] una “cuestion relacionada con la
inmunidad”, que deberia ser decidida por la Sala de Primera Instancia una vez que
el Sr. Taylor se encontrase ante ella en persona”®’, la Sala de Apelaciones concluyé
que:
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contra el pais al que habian dirigido, ¢l considerd que ese privilegio era reconocido en el interés
mismo de su pais.”).

Denza, op. cit., pags. 254 y 255.

Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission
on Human Rights, Advisory Opinion, op. cit., parr. 63.

Ibid., parr. 67 2) b). Ademas sefiald en su razonamiento que, como Malasia no habia decidido
acerca de la cuestion de la inmunidad en limine litis, habia “torna[do] nula la esencia de la regla
de la inmunidad contenida en el apartado b) de la seccion 22 [de la Convencidn sobre
Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas]”. Ibid., pag. 88, parr. 63.

Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 514 (“La inmunidad tiene el efecto de hacer
inadmisible la accidn que se ha iniciado contra quien la hace valer, cosa que explica por otra
parte que deba ser dejada de lado si este Gltimo no solicita beneficiarse de ella in limine litis.
Con formulaciones diversas, algunos sostienen, empero, que la inmunidad afecta a la
competencia de la jurisdiccidon que estd interviniendo mas que a la admisibilidad de la demanda
iniciada ante ella. En otras palabras, la prohibicion de conocer de una accién iniciada contra un
(jefe de) Estado extranjero expresaria alguna incompetencia fundamental de los tribunales
respecto de los actos de una soberania extranjera. La teoria tiene antecedentes lejanos. Fue mas
particularmente sistematizada por Niboyet inmediatamente después de la segunda guerra
mundial, antes de que la retomaran, mas o menos claramente, algunos autores de inspiracion
principalmente francesa.”) (citando a Niboyet, “Immunité de juridiction et incompétence
d’attribution”, Revue critique de droit international privé (1950), pags. 139 y ss.; Michel
Cosnard, La soumission des Etats aux tribunaux internes (1996)).

Sala de Apelaciones, The Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, decisioén sobre la inmunidad de
jurisdiccion, op. cit., parr. 21.
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“Técnicamente, un acusado que no ha hecho su comparecencia inicial ante esta
corte no puede presentar una peticion preliminar... y en una causa normal tal
peticion podria ser considerada prematura y consiguientemente rechazada. Sin
embargo, esta causa no es una causa normal. Insistir en que un Jefe de Estado
en ejercicio debe primero someterse a encarcelamiento antes de que pueda
plantear la cuestion de su inmunidad no so6lo es contrario, de manera
sustancial, a toda la finalidad del concepto de inmunidad soberana, sino que
también presumiria, sin considerar el fondo, cuestiones relativas a excepciones
a dicho concepto que corresponde entrar a determinar después de haber

abordado el fondo de la pretension de inmunidad®®.”

222. Consiguientemente, la Sala de Apelaciones rechazé la excepcion preliminar,
“gjerc[iendo] su poder inherente y su discrecionalidad para permitir que el
solicitante formule [la] peticion a pesar de que ain no ha hecho su comparecencia
inicial”®”.

223. Los tribunales nacionales han llegado al mismo resultado. En la causa Peter
Tatchell c. Robert Mugabe, tramitada ante un juez de distrito en el Reino Unido, se
consider6 la cuestion de la inmunidad en el momento de la solicitud de
extradicion®’. En la causa Honecker, se consideré la cuestion en la etapa mas
preliminar destinada a asignar la causa a un tribunal competente, y se desestimo por
razones de inmunidad la peticion de determinacion del tribunal competente, en lugar
de asignar la causa a un tribunal para que considerara la cuestion de la
inmunidad®'. En la causa Pinochet (No. 3), la cuestion se planted en la etapa del
examen de la orden de detencion contra Pinochet, dictada luego de una solicitud de
extradicion formulada por Espafia, antes de examinar la solicitud de extradicion per
se. En la sentencia en la causa de la Solicitud de una orden de detencion contra el
general Shaul Mofaz, en el Reino Unido, el Tribunal de Distrito dijo:

“El solicitante ha argumentado que si el General gozara de algun tipo de
inmunidad, cosa que el solicitante no acepta, el momento correcto para
plantearlo seria en la primera audiencia después de que se hubiese expedido la
orden. Lamento discrepar con esa afirmacion y expreso la opiniéon de que
dicha inmunidad de Estado es una de las cuestiones que debo considerar [ya en
la etapa de la expedicion de la orden de detencion]®?.”
224. Si bien, como se ha visto, es comunmente aceptado que la inmunidad ha de
considerarse en la iniciacion del proceso, se ha observado que, en el contexto de la
inmunidad de los Estados, puede ser planteada por el Estado demandado en
cualquier momento dentro del juicio, incluso después de las conclusiones sobre el

fondo®®.
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Ibid., parr. 30 (sefialando que, “Si bien el presente solicitante ya no es un Jefe de Estado en
ejercicio, una declaracion de principios generales debe abarcar las situaciones en las que un
solicitante sigue siendo Jefe de Estado en ejercicio. La solicitud a que se refiere esta decision se
formulé cuando el solicitante era Jefe de Estado.”).

Ibid.

Tatchell v. Mugabe, op. cit.

Supremo Tribunal Federal (Segunda Sala Penal), In Re Honecker, op. cit., pags. 365 y 366.
Tribunal de Distrito — Bow Street, Application for Arrest Warrant Against General Shaul Mofaz.
Rousseau, op. cit., pag. 18 (“La excepcion de incompetencia puede ser opuesta por el Estado
demandado en cualquier momento del litigio, incluso después de la presentacion de las
conclusiones sobre el fondo”).
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225. La cuestion de la oportunidad de la invocacion de la inmunidad puede llegar a
ser bastante importante en la practica, porque, como se examind supra, pueden
aplicarse distintas normas sustantivas de inmunidad segun una persona determinada
sea un funcionario del Estado en ejercicio o un ex funcionario del Estado. Por
ejemplo, en la causa Sucesion de Silme G. Domingo c. Republica de Filipinas, los
demandantes iniciaron el proceso en 1981 mientras los Marcos todavia estaban en el
poder y consiguientemente se hizo lugar a una sugerencia de inmunidad presentada
por el Departamento de Estado y las demandas contra los Marcos fueron
desestimadas por razones de inmunidad. Sin embargo, en 1987, cuando Marcos ya
habia cesado en el cargo, los demandantes solicitaron que se reanudara la
tramitacion de las demandas que habian sido desestimadas, y el tribunal hizo lugar a
la solicitud, poniendo de relieve que “si bien el Departamento de Estado presentd
una sugerencia de inmunidad cuando Marcos era presidente, no ha presentado una
nueva sugerencia de inmunidad desde que Marcos cesé en el cargo” y que “la
sugerencia de inmunidad tenia importancia cuando fue presentada en 1982, pero no
tiene ninguna habida cuenta del cambio de circunstancias”®*. La Sala de
Apelaciones del Tribunal Especial para Sierra Leona se encontrd ante una situacion
analoga en su decision sobre la inmunidad de jurisdiccion con respecto a Charles
Taylor®. Tanto el procesamiento de Taylor por el Tribunal Especial como la
peticion de anulacion presentada por €1 tuvieron lugar cuando era un Jefe de Estado
en ejercicio, pero la Sala de Apelaciones no consideré esa peticion sino cuando
Taylor ya habia dejado la presidencia®®. Consiguientemente, la Sala de Apelaciones
observo que, si diera curso a la peticion de anular la orden de detencion, “entonces
se plantearia la cuestion relativa al alcance de la inmunidad del Sr. Taylor en
caracter de ex jefe de Estado”®’. Si bien en definitiva la Sala de Apelaciones no
hizo lugar a la peticion de anular la orden de detencion fundandose en que era un
tribunal internacional ante el cual no podian hacerse valer las inmunidades
existentes ante los tribunales nacionales®®, sefialo, en el ultimo parrafo de su
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Tribunal de Distrito del Distrito Oeste de Washington, Estate of Domingo v. Republic of the
Philippines, 694 F.Supp. 782, sentencia de 29 de agosto de 1988, pag. 782 (citando al Tribunal
de Distrito del Distrito Oeste de Washington, Domingo v. Republic of Philippines, 808 F.2d
1349, sentencia de 26 de enero de 1987, pag. 1351 (“ni el Departamento de Estado, ni el
Gobierno de Filipinas han intercedido en favor de Marcos en la presente controversia respecto
de su deposicion”)).

* The Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, decision sobre la inmunidad de jurisdiccion.

Ibid., parr. 20. Cabe observar que inicialmente el Gobierno de Liberia era cosolicitante junto
con Taylor en la solicitud de anulacion de la acusacidn. A raiz de una objecion del fiscal, que
argument6 que el Gobierno de Liberia no era a parte en el procedimiento, el Gobierno de
Liberia fue separado de la causa, y la Sala de Apelaciones concluy6 a partir de ello que,
“consiguientemente, no puede decirse que el Gobierno de Liberia esté alegando ante este
Tribunal que el Sr. Taylor no esta sujeto a procedimientos penales ante el Tribunal Especial.”
Ibid., parr. 56. A pesar de la conclusion de la Sala de Apelaciones sobre este punto, Liberia
estaba alegando la inmunidad para Taylor ante otros tribunales: Antes de que Charles Taylor
renunciara, Liberia inicié un procedimiento paralelo ante la Corte Internacional de Justicia
impugnando la orden de detencion por razones de inmunidad. Véase Corte Internacional de
Justicia, comunicado de prensa 2003/26: Liberia presenta demanda ante la Corte Internacional
de Justicia en una controversia con Sierra Leone en relacion con una orden internacional de
detencion dictada por el Tribunal Especial para Sierra Leone contra el Presidente de Liberia (5
de agosto de 2003). No se tomaron medidas en ese caso, porque Sierra Leona no habia aceptado
la jurisdiccion de la Corte. Ibid.

Ibid.

Ibid., parr. 53.
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decision, que “en el momento en que se considerd la peticion preliminar el
solicitante habia dejado de ser Jefe de Estado. La inmunidad ratione personae que
pretendia hacer valer habia dejado de corresponderle. Aunque se hubiese hecho
lugar a su peticion, la consecuencia habria sido obligar al Fiscal a expedir una nueva
orden de detencion®”’.”

2. Determinacioén delainmunidad

226. Los Estados utilizan diversos enfoques para decidir qué autoridades estan
facultadas para efectuar las determinaciones de inmunidad de los funcionarios de un
Estado extranjero. Por un lado, en los paises con sistemas juridicos de inspiracion
romanica esa determinacion por lo general es efectuada por el poder judicial solo,
sin aporte alguno del ministro de relaciones exteriores o el Poder Ejecutivo en
general®®. En contraste, en los paises de common law es mas probable que los
tribunales asignen importancia a las determinaciones de inmunidad que haga el
Poder Ejecutivo®'. Sin embargo, esta distincién no esta siempre clara; por ejemplo,
en el Reino Unido, O’Neil sefala que “la Ley del Reino Unido sobre las
inmunidades de los Estados equipara la inmunidad de los jefes de Estado con la
inmunidad diplomatica. Asi pues, los tribunales britanicos tienen directrices
legislativas especificas que han de seguir en lo tocante a la inmunidad de los jefes
de Estado. Si bien el gobierno puede tratar de influir en los procesos judiciales, en
definitiva no es responsable en lo tocante a la adopcion de decisiones sobre la
inmunidad de los jefes de Estado”®?. Otros paises miembros del Commonwealth,
como el Canada, Australia, Sudafrica, el Pakistan y Singapur, han adoptado un
enfoque analogo tomando como modelo a la Ley sobre las inmunidades de los
Estados.*®

227. Incluso dentro de un mismo Estado, el equilibrio de poderes entre el poder
judicial y el Poder Ejecutivo en lo tocante a las decisiones sobre inmunidad puede
ser tema de debate, como resulta claro en el caso de los Estados Unidos. Si bien
historicamente los tribunales de los Estados Unidos han otorgado un peso
significativo al Poder Ejecutivo en todas las decisiones sobre inmunidad —tanto
respecto de la inmunidad de los Estados como de la inmunidad de los jefes de
Estado— mediante las sumamente persuasivas “sugerencias de inmunidad”
expedidas por el Departamento de Estado®, 1a Ley sobre inmunidades soberanas de
los Estados extranjeros otorga a los tribunales el poder de adoptar decisiones en
materia de inmunidad soberana, un enfoque que tenia la finalidad de “despolitizar la
cuestion de la inmunidad soberana colocando la responsabilidad por su resoluciéon
exclusivamente en manos de los tribunales”®*. Los tribunales de los Estados Unidos
estan divididos acerca del punto de si la Ley sobre inmunidades soberanas de los
Estados extranjeros también facultd a los tribunales a efectuar determinaciones

9 Ibid., parr. 59.

% Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pig. 496.

! Ibid.

2 O°Neil, op. cit., pag. 312.

Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 495.

O’Neil, op. cit., pags. 312y 313.

George Kahale, Il y Matias A. Vega, “Immunity and Jurisdiction: Toward a Uniform Body of
Law in Actions against Foreign States”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 18 (1979),
pags. 219 y 220 (citando al Informe de la Camara de Representantes No. 1487, 94° Congreso, 2°
periodo de sesiones, 7, reimpreso en [1976] United States Code, Congressional and
Administratrive News 6604, 6605).
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independientes acerca de la inmunidad de los Jefes de Estado: mientras que algunos
tribunales han concluido que dicha Ley transfirié a los tribunales la competencia
para decidir acerca de todas las pretensiones de inmunidad extranjera —incluso las
presentadas en nombre de jefes de Estado— que incumbia al Departamento de
Estado®, otros tribunales han concluido que la Ley sobre inmunidades soberanas
de los Estados extranjeros no se aplica a las pretensiones de inmunidad hechas valer
por jefes de Estado y que sigue siendo valida la practica de common law anterior a
dicha Ley segun la cual debian seguirse las sugerencias de inmunidad formuladas
por el Departamento de Estado®’. Los tribunales de este ultimo grupo argumentan
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647

Véase, por ejemplo, Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito, Chuidian v. Philippine
National Bank, op. cit., pag. 1101; Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones del Quinto
Circuito, Byrd v. Corporacion Forestal e Industrial de Olancho S.A., 182 F.3d 380, sentencia de
10 de agosto de 1999 (que concluyo6 que dos funcionarios de una corporacion gubernamental de
un estado que realizaba negocios con partes de los Estados Unidos reunian los requisitos para
ser considerados como entidades estatales y que la Ley sobre inmunidades soberanas de los
Estados extranjeros les otorgaba inmunidad por sus actos oficiales); Tribunal de Distrito del
Distrito Norte de California, Doe v. Qi, op. cit., pag. 1287 (que concluy6 que “con arreglo a la
Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros tal como ha sido interpretada por
Chuidian y en consonancia con la politica del Congreso, un funcionario obtiene inmunidad
soberana como agencia o dependencia del Estado solo si actia en virtud de un otorgamiento de
autoridad valido y constitucional”).

Tribunal de Apelaciones del Séptimo Circuito, Wei Ye, Hao Wang, Does, A, B, C, D, E, F, and
others similarly situated v. Zemin, 383 F3d. 620, sentencia de 8 de septiembre de 2004, pag. 625
(“La Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros no... trata de la inmunidad de
los jefes de Estado extranjeros. La Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros
se refiere a los Estados extranjeros, no a sus lideres. La Ley sobre inmunidades soberanas de los
Estados extranjeros define a un Estado extranjero de modo de incluir a una subdivision politica,
un organismo o una dependencia de un Estado extranjero, pero no menciona a los jefes de
Estado. Como la Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros no se aplica a los
jefes de Estado, sigue estando investido de la facultad de decision acerca de la inmunidad de los
jefes de Estado extranjeros quien lo estaba antes de 1976 — el Poder Ejecutivo.”); Tribunal de
Distrito del Distrito Central de California, Gerritsen v. de la Madrid, No. CV-85-5020-POR,
decision judicial pendiente de publicacion oficial de 5 de febrero de 1986, pags. 7 a 9
(aceptando la sugerencia de inmunidad del Departamento de Estado en nombre del Presidente de
México, sefialando que la Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros “no se
refiere a los representantes individuales de gobiernos extranjeros”); Tribunal de Apelaciones del
Undécimo Circuito, Estados Unidos v. Noriega, 117 F.3d 1206, sentencia de 7 de julio de 1997,
pag. 1212; Tribunal de Distrito del Distrito de Columbia, Saltany v. Reagan, 702 F.Supp. 319,
sentencia de 23 de diciembre de 1988, pag. 320 (demanda contra la Primera Ministra britanica
Margaret Thatcher rechazada sobre la base de la sugerencia de inmunidad para una jefa de
gobierno en funciones formulada por el gobierno), confirmada parcialmente, revocada
parcialmente, Tribunal de Apelaciones del Distrito de Columbia, 886 F.2d 438; Tribunal de
Distrito del Distrito Este de Nueva York, Lafontant v. Aristide, op. cit., pag. 137; Tribunal de
Distrito del Distrito de Columbia, First American Corp. v. Al-Nahyan, 948 F.Supp. 1107,
sentencia de 26 de noviembre de 1996, pag. 1119 (“La sancion de la Ley sobre inmunidades
soberanas de los Estados extranjeros no tuvo la finalidad de afectar el poder del Departamento
de Estado... de afirmar la inmunidad para los jefes de Estado o para el personal diplomatico y
consular. Los Estados Unidos presentaron una sugerencia de inmunidad en nombre de S. A. el
Jeque Zayed, y los tribunales de los Estados Unidos estan obligados a aceptar tales
determinaciones relativas a los jefes de Estado como concluyentes”); Tribunal de Distrito del
Distrito Sur de Nueva York, Tachiona v. Mugabe, op. cit., pag. 288 (“Tachiona I’) (“Al
sancionar la Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros, el Congreso no se
propuso alterar la practica tradicional del Departamento de Estado de presentar sugerencias de
inmunidad en las que conferia a los jefes de Estado reconocidos una proteccion absoluta contra
el ejercicio de jurisdiccion por los tribunales de este pais™), confirmada parcialmente, revocada
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que “el poder judicial no es el mas apropiado para definir el alcance de la
inmunidad de los jefes de Estado. ... El Poder Ejecutivo tiene naturalmente mayor
experiencia y especializacion en esta esfera. Ademas, la flexibilidad para reaccionar
rapidamente ante los delicados problemas creados por los conflictos entre los
distintos derechos de caracter privado y los intereses de la cortesia internacional se
presta mejor a la resolucion por el ejecutivo, mas que a una decision judicial®®.” Un
tribunal ha llegado incluso a extender esa deferencia ante el ejecutivo a causas
relacionadas con normas de jus cogens®”. Ese control del Poder Ejecutivo sobre las
decisiones en materia de inmunidad de los funcionarios del Estado ha sido criticado

por algunos comentaristas .

228. Si bien en la abrumadora mayoria de los casos los tribunales de los Estados
Unidos hacen lugar a las “sugerencias de inmunidad” cuando el Poder Ejecutivo las
formula®', deberia sefialarse que en ausencia de una sugerencia de inmunidad
dichos tribunales aun pueden determinar que un funcionario de un Estado extranjero
goza de inmunidad. A este respecto, Tunks sefiala que “se puede discernir que los
tribunales de los Estados Unidos reconoceran la inmunidad de los jefes de Estado
extranjeros por actos privados no oficiales, incluso cuando el Poder Ejecutivo no
sugiera la inmunidad, cuando se hayan reunido tres condiciones: a) la persona que
pretende la inmunidad es un Jefe de Estado en funciones; b) los Estados Unidos
reconocen a la persona como el Jefe de Estado legitimo, y c) el Estado extranjero no
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parcialmente, Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, 386 F.3d 205 (sin volver a
considerar la conclusion relativa a la inmunidad de los jefes de Estado). Un comentarista,
reconociendo que hay una division entre los circuitos que aceptan las sugerencias de inmunidad
del Poder Ejecutiva y los que consideran que la Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados
extranjeros comprende la inmunidad de los funcionarios del Estado, propone como avenimiento
un marco legislativo “que otorgue al Presidente la potestad discrecional [de adoptar las
decisiones sobre la inmunidad de los jefes de Estado] en una gama de circunstancias definidas
por ley.” Bass, op. cit., pag. 312.

Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, /n Re Doe, op. cit., pag. 45.

Tribunal de Apelaciones del Séptimo Circuito, Wei Ye, Hao Wang, Does, A, B, C, D, E, F, and
others similarly situated v. Zemin, op. cit., pag. 627 (“La determinacion hecha por el Poder
Ejecutivo de que un lider extranjero debe tener inmunidad frente al proceso [se aplica] incluso
cuando el lider es acusado de actos que violan normas de jus cogens™.).

En particular, Mallory argumenta, en primer lugar, que se corre el riesgo de que las
determinaciones de inmunidad hechas por el Departamento de Estado sean arbitrarias, pues
carece de un criterio claro para adoptarlas; Mallory, op. cit., pags. 183 y 184. En segundo lugar,
el Departamento de Estado carece del mecanismo jurisdiccional necesario para adoptar
determinaciones de inmunidad congruentes y justas, pues carece de un mecanismo para llevar a
cabo audiencias jurisdiccionales, y no puede obligar a prestar testimonio, conseguir testigos ni
otorgar apelaciones; ibid., pags. 184 a 186. En tercer lugar, Mallory argumenta que el
Departamento de Estado es susceptible de recibir indebidas presiones politicas extranjeras
cuando adopta determinaciones sobre la inmunidad, porque “se enfrenta a la desagradable
opcién” de ofender a un Estado extranjero negandose a sugerir la inmunidad o adoptar una
determinacion de inmunidad que puede parecer injustificada en el fondo a fin de mantener
buenas relaciones diplomaticas; ibid., pags. 183 a 187.

En contraste, en algunos casos el Gobierno de los Estados Unidos emite una “declaracion de
interés” no vinculante, mas parecida a un escrito amicus curiae que a una “sugerencia de
inmunidad” vinculante. Véase Estados Unidos, Tachiona I, pag. 283, nota de pie de pagina 91.
Cuando se trata de una declaracion de interés y no de una sugerencia de inmunidad, algunas
veces los tribunales de los Estados Unidos se han negado a aceptarla. Véase, por ejemplo,
Estados Unidos, Chuidian v. Philippine National Bank, pag. 1101; Estados Unidos, Tachiona I,
pag. 284, nota de pie de pagina 106.
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ha renunciado a la inmunidad”®”. En otras palabras, existe cierta asimetria en la
practica de los Estados Unidos en relacion con la deferencia a las determinaciones
del Poder Ejecutivo acerca de la inmunidad: si bien los tribunales de los Estados
Unidos casi nunca niegan la inmunidad en presencia de una sugerencia de
inmunidad formulada por el Poder Ejecutivo
proveniente del Poder Ejecutivo,... un tribunal debe decidir por si mismo si un jefe
de Estado tiene o no tiene derecho a inmunida

633 «cuando carezca de orientacion

d”654

229. La cuestion de la competencia para efectuar determinaciones de inmunidad
también ha surgido en el contexto de la inmunidad de un agente de las Naciones
Unidas. En la opinién consultiva sobre la Diferencia relativa a la inmunidad de
Jjurisdiccion de un Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos, la Corte
Internacional de Justicia concluyé que:

“el Secretario General, en su condicién de primer funcionario administrativo
de la Organizacion, es el principal responsable de salvaguardar los intereses de
la Organizacion. Con tal fin, le corresponde decidir si sus agentes han actuado
en el ambito de sus funciones y, en todo caso, proteger a esos agentes,
incluidos los peritos que desempefian una mision, invocando su inmunidad. ....
Cuando se somete a los tribunales internos un asunto que afecta a la
inmunidad de un agente de las Naciones Unidas, hay que notificarles
inmediatamente cudl es la opinién del Secretario General al respecto. Esa
opinién, y su expresion documental, crea una presuncion que sélo puede
destruirse por razones muy graves y que, por lo tanto, debe tener el maximo

peso en los tribunales internos®>.”

La Corte concluyé que, como el Gobierno de Malasia no habia transmitido la
opinion del Secretario General a los tribunales competentes, Malasia no habia
cumplido las obligaciones que le imponian el Articulo 105 de la Carta y la
Convencidn sobre Prerrogativas ¢ Inmunidades de las Naciones Unidas
en el contexto especifico de la inmunidad de un agente de las Naciones Unidas, la
Corte concluy6d que la determinacion del Secretario General acerca de si un agente
tiene derecho a la inmunidad debe tener el maximo peso en los tribunales internos.

656 Asi pues,

2 Tunks, op. cit., pag. 669.
3 Corte Suprema, Republic of Mexico v. Hoffman, 324 U.S. 30, sentencia de 5 de febrero de 1945,

654

655

656

pag. 35 (“Los tribunales no deberian actuar de manera de poner al Poder Ejecutivo en situacion
embarazosa en su conduccion de las relaciones exteriores. ... Por consiguiente, no incumbe a los

tribunales denegar una inmunidad que nuestro gobierno ha considerado adecuado otorgar”);

Tachiona I, pag. 271 y pag. 282 nota de pie de pagina 91 (en términos de los que se infiere que

ningun tribunal de los Estados Unidos habia hecho jamas caso omiso de una sugerencia de

inmunidad). Pero compérese Tribunal de Distrito del Distrito Norte de California, Republic of

Philippines v. Marcos, op. cit., pags. 797 y 798 (rechazando una sugerencia de inmunidad
presentada por el Departamento de Estado en nombre del Procurador General de Filipinas).
In Re Doe, op. cit., pag. 45.

Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission

on Human Rights, op. cit., parrs. 60 y 61.
Ibid., parr. 62.
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Efectosjuridicos de la operacion delainmunidad dejurisdiccion
penal extranjera

Distincion entre la inmunidad de jurisdiccion y la inmunidad
de ejecucion

230. La inmunidad de un funcionario del Estado de la jurisdiccion de los tribunales
de un Estado extranjero debe distinguirse de la inmunidad de medidas de ejecucion,
comprendiendo tanto a las medidas de ejecucion anteriores al fallo, tales como el
embargo previo al fallo o a la detencion, como a las medidas posteriores a la
sentencia, como la incautacion de los bienes de dicho funcionario. Si bien el tema
de la CDI se refiere principalmente a la primera, es decir, la inmunidad respecto de
la jurisdiccion misma, en el esbozo preliminar del tema se planted la posibilidad de
que la CDI considerara la cuestion conexa de la inmunidad de medidas coercitivas o
de ejecucion®’. Esta distincion ha sido claramente identificada con respecto a otras
formas de inmunidad. Por ejemplo, en el contexto de las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados, en el comentario al proyecto de articulos sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes de la CDI se expresa que
“tedricamente. hay que separar la inmunidad respecto de las medidas coercitivas de
la inmunidad de jurisdiccion del Estado, en cuanto que esta ultima se refiere
exclusivamente a la inmunidad respecto de la solucion de litigios por via judicial”®®,
sefialando que habia un importante apoyo en la practica para esa distincion entre la

. . . ., . . . . . ., 9
inmunidad de ejecucion y la inmunidad de jurisdiccion®®.

231. Comentando la inmunidad de ejecucion de los Estados, Jennings y Watts
ponen de relieve que es distinta de la inmunidad de jurisdiccion, diciendo que “atn
en los casos en que un Estado extranjero esté correctamente sujeto a la jurisdiccion
de los tribunales locales, por regla general una sentencia contra el Estado no se
puede ejecutar contra sus bienes”*”. Analogamente, Brownlie sefiala (también en el
contexto de la inmunidad de los Estados) que:

“La cuestion de la inmunidad de jurisdiccion (inmunidad procesal) es distinta
de la cuestion de la inmunidad de medidas coercitivas como consecuencia del
ejercicio de la jurisdiccion. Tales medidas comprenden a todas las medidas
coercitivas dirigidas contra los bienes del Estado extranjero (incluidos los
fondos en cuentas bancarias) ya sea para ejecutar una sentencia (execution
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Roman A. Kolodkin, “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del
Estado”, en Documentos oficiales de la Asamblea General, sexagésimo primer periodo de
sesiones (A/61/10), anexo A, pag. 479.

Proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, con
comentarios, 1991, Anuario... 1991, vol. 11 (Segunda parte), pag. 56.

Ibid. (citando la jurisprudencia mencionada en el séptimo informe del Relator Especial
Sompong Sucharitkul, Anuario, 1985, vol. II (Primera parte), pag. 21, documento A/CN.4/388,
parrs. 73 a 77; segundo informe de Motoo Ogiso, Anuario... 1989, vol. 11 (Primera parte), pag.
59, documento A/CN.4/422 y Add.1, parrs. 42 a 44).

Jennings y Watts, op. cit., pags. 350 y 351 (sefialando que “Asi, el Convenio Europeo de 1972
sobre la Inmunidad de los Estados, con arreglo a las disposiciones facultativas del Convenio,
permite la ejecucion contra bienes de un Estado para hacer cumplir una sentencia definitiva
dictada en un procedimiento iniciado contra el Estado en circunstancias en las cuales el
Convenio no dispone que haya inmunidad de jurisdiccion, en la medida en que el procedimiento
se refiera a una actividad industrial o comercial a la que el Estado se dedique de la misma
manera que un particular, y los bienes de que se trate sean utilizados exclusivamente en
conexion con dicha actividad.”).
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forcée [ejecucion forzada]) o a los efectos de un embargo anterior a la
sentencia (saisie conservatoire [embargo preventivo]). La distincion entre la
“inmunidad de jurisdiccion” y la “inmunidad de ejecucion” refleja las
particulares sensibilidades de los Estados frente a las medidas de ejecucion
forzada dirigidas contra sus bienes, y las medidas de ejecucion pueden dar
lugar a serias controversias a nivel diplomatico. Al mismo tiempo, hay fuertes
consideraciones de principio que militan en favor de la opinion de que, si el
sistema juridico nacional tiene competencia a los efectos de ejercer
jurisdiccion y dictar sentencia, también deberia ser posible ejercer la
jurisdiccion de ejecucion con respecto a dicha sentencia®'.”
232. Ademas, Kahale y Vega sefalan, con respecto a la practica de los Estados
Unidos, que “un rasgo llamativo del derecho relativo a la inmunidad soberana
anterior a la [Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros] era la
marcada distincién que existia entre las normas sobre inmunidad de proceso y las
normas sobre inmunidad de ejecucion”®. Un analisis de la inmunidad diplomatica
produce resultados analogos. Por ejemplo, el parrafo 3 del articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas dispone que, salvo en
determinadas excepciones, “el agente diplomatico no podra ser objeto de ninguna
medida de ejecucion”.’” En su comentario sobre esta disposiciéon, Denza dice que la
inmunidad de ejecucion del agente diplomatico ha estado “establecida desde hace
mucho tiempo en el derecho internacional consuetudinario” y que “deriva de la
inviolabilidad de la persona, la residencia y los bienes del diplomatico, asi como de
su inmunidad de jurisdiccion civil”®*,

233. Esta misma distincion entre la inmunidad de jurisdiccion y la inmunidad de
ejecucion también parece existir con respecto a los funcionarios del Estado. Por
ejemplo, la resolucion de 2001 del Instituto de Derecho Internacional contiene
disposiciones separadas sobre una y otra con respecto a los jefes de Estado en
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Brownlie, op. cit., pag. 338.

George Kahale y Matias A. Vega, “Immunity and Jurisdiction: Toward a Uniform Body of Law
in Actions against Foreign States”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 18 (1979-
1980), pag. 217.

Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, articulo 31. Se prevén excepciones a esa
regla en los siguientes casos:

“a) Una accidn real sobre bienes inmuebles particulares radicados en el territorio del
Estado receptor, a menos que el agente diplomatico los posea en nombre del Estado acreditante
para los fines de la mision;

b)Una accion sucesoria en la que el agente diplomatico figure, a titulo privado y no en nombre
del Estado acreditante, como ejecutor testamentario, administrador, heredero o legatario;
¢)Una accion referente a cualquier actividad profesional o comercial ejercida por el agente
diplomatico en el Estado receptor, fuera de sus funciones oficiales.” Ibid., parrafo 1 del
articulo 31.

Denza, op. cit., pag. 263 (seflalando que “en la medida en que alguna vez fue tratada en la
practica o en la doctrina como una cuestion separada de la inmunidad de jurisdiccion civil, ello
ocurrid por lo comun en el contexto de la regla (ahora enunciada en el articulo 32.4) de que la
renuncia a la inmunidad de jurisdiccién no implica la renuncia a la inmunidad de ejecucion).”
Véase también ibid., pag. 284 (planteando la duda de si puede requerirse una renuncia separada
en los procedimientos penales).
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funciones®”, los ex jefes de Estado®® y los jefes de gobierno®’. Ademas, en In re

Grand Jury Proceedings, el tribunal distinguidé la inmunidad de jurisdiccion de la
inmunidad de notificaciéon del acto de incoacién de un proceso®®. Comentando la
causa Ghaddafi, decidida por el Tribunal de Casacion de Francia, Zappala hizo una
distincion analoga entre la inmunidad de jurisdiccion y la inmunidad de ejecucion,
sefialando que la inmunidad ratione personae de Ghaddafi, como Jefe de Estado de
facto “podria haber permitido que los tribunales franceses asumieran jurisdiccion,
por un lado, respecto de los procesos civiles iniciados por las familias de las
victimas y, por otro lado, respecto de un proceso penal en rebeldia (permitido en el
derecho francés). De todos modos, toda medida de ejecucion, y sobre todo la
detencion del Coronel Ghaddafi, siempre habria estado vedada en caso de visitas
oficiales”®.

234. En el contexto de los funcionarios del Estado enfrentados a un proceso penal,
la separacion de la inmunidad de jurisdiccion y la inmunidad de ejecucion plantea
cuestiones especificas, pues una persona podria ser objeto de “medidas coercitivas
anteriores al fallo” de tipo peculiar (como el arresto o la detencidon preventiva) antes
de que se haya llegado a considerar la inmunidad de jurisdiccion. Por esta razon, tal
vez valga la pena explorar una division de la inmunidad de ejecucion en medidas
coercitivas anteriores al fallo y posteriores al fallo, como la que se adopto6 en el caso
de las inmunidades jurisdiccionales de los Estados®”’. Esto podria tener el efecto de
crear tres inmunidades procesalmente separadas: la inmunidad de medidas
coercitivas anteriores al fallo, la inmunidad de jurisdiccion (independientemente de
si la persona gozaba de inmunidad de medidas coercitivas anteriores al fallo o no) y
la inmunidad de medidas coercitivas posteriores al fallo (en caso de que se haya
denegado la inmunidad de jurisdiccion y se haya dictado sentencia).
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35 Comparese el articulo 2 de la Resolucion del Instituto de Derecho Internacional (relativo a la

inmunidad de jurisdiccion) con el parrafo 1 del articulo 4 de la misma Resolucion (relativo a la
inmunidad de ejecucion).

Comparese ibid., el parrafo 2 del articulo 13 (relativo a la inmunidad de jurisdiccion) con el
parrafo 3 del mismo articulo (relativo a la inmunidad de ejecucion).

Ibid., parrafo 1 del articulo 15 (“El jefe de gobierno de un Estado extranjero goza de la misma...
inmunidad de jurisdiccion reconocida, en la presente Resolucion, al Jefe de Estado. Esta
disposicion es sin perjuicio de la inmunidad de ejecucidon que pueda corresponderle al jefe de
gobierno.”).

In Re Grand Jury Proceedings, op. cit., pag. 602 (“La cuestion en la presente causa, empero, no
es si los Marcos pueden ser civilmente responsables, sino si tienen una inmunidad total de
proceso.”).

Zappala, op. cit., pag. 612.

Comparese el articulo 18 de la Convencién de las Naciones Unidas de 2004 sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (medidas coercitivas anteriores al
fallo) con el articulo 19 de la misma Convencion (medidas coercitivas posteriores al fallo). De
hecho, en el informe del Presidente del Grupo de Trabajo se sefial6é que, a juicio de algunas
delegaciones, esa distincion se fundaba en que la inmunidad de los Estados deberia ser mas
amplia con respecto a las medidas coercitivas anteriores al fallo [sic] que con respecto a las
medidas tomadas a fin de ejecutar una sentencia [sic]”. Convencion sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, Informe del Presidente del Grupo de Trabajo,
Sexta Comisién, Quincuagésimo cuarto periodo de sesiones, documento A/C.6/54/L.12, parr. 35
(12 de noviembre de 1999). En cambio, otras delegaciones no apoyaron la distincion entre
medidas coercitivas anteriores al fallo y posteriores al fallo, y la cuestion dio lugar a un amplio
debate en el Grupo de Trabajo. Véase Convencion sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes, Informe del Presidente del Grupo de Trabajo, Sexta Comision,
quincuagésimo quinto periodo de sesiones, documento A/C.6/55/L.12, parrs. 53 a 83.
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235. La inmunidad de ejecucion también debe distinguirse de la nocion de
inviolabilidad del funcionario del Estado. En la labor del Instituto de Derecho
Internacional, la expresion “inmunidad de ejecucion” se utilizoé en relacion con los
bienes de un jefe de Estado o de gobierno®', mientras que la expresion
“inviolabilidad” se utilizd con respecto a la persona®” Sin embargo, los dos
conceptos estan estrechamente relacionados, pues el embargo o la ejecucion también
podrian hacer correr el riesgo de infringir la inmunidad del funcionario del Estado.
Esta relacion reciproca fue reconocida en el parrafo 2 del proyecto de articulo 25
propuesto por el Relator Especial Sompong Sucharitkul en el contexto de las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, que disponia lo
siguiente: “No puede adoptarse medida alguna de embargo o ejecucion con respecto
a los bienes de un soberano o jefe de Estado si no es posible adoptarla sin infringir
la inviolabilidad de su persona o de su residencia®*“. En la causa de la Orden de
detencion, la magistrada ad hoc Van den Wyngaert observo en su opinion disidente
que si bien la Corte en la parte dispositiva de su sentencia concluye que Bélgica no
respetd la inmunidad de jurisdiccion penal y la inviolabilidad de los ministros de
relaciones exteriores en funciones, “la sentencia no explica qué se entiende por la
palabra “inviolabilidad”, y simplemente la yuxtapone a la palabra “inmunidad”*®"*.
La magistrada trata de distinguir entre una y otra, seflalando que, en el caso de la
inmunidad diplomatica, “la formulacion de un cargo o la expedicion de una citacion
probablemente serian contrarios a la inmunidad del diplomatico, mientras que su
ejecucion probablemente infringiria la inviolabilidad del agente”®”. En su reciente
sentencia en la causa Djibouti c. Francia, la Corte Internacional de Justicia
mencion6 al articulo 29 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas,
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Resolucion adoptada por el Instituto de Derecho Internacional en 2001, el articulo 4 (“Los
bienes de propiedad personal de un Jefe de Estado que estén ubicados en el territorio de un
Estado extranjero no podran ser objeto de ninguna medida de ejecucion, salvo para hacer
efectiva una sentencia definitiva, dictada contra dicho Jefe de Estado.”).

Ibid., articulo 1 (“Cuando se encuentre en el territorio de un Estado extranjero, la persona del
Jefe de Estado es inviolable.”).

Parrafo 2 del proyecto de articulo 25 propuesto por el Relator Especial Sompong Sucharitkul en
su Séptimo informe, op. cit., pag. 45. Como se expreso supra, Primera parte, el proyecto de
articulo 25 no se mantuvo en la version definitiva de los articulos. Sinclair propuso
originalmente sustituirla por una clausula de salvaguardia que, si bien no empleaba
expresamente la palabra “inviolabilidad”, hacia una referencia directa a medidas de limitacion
contra bienes privados: “El presente proyecto de articulos no menoscabara el alcance de la
inmunidad, ya sea la inmunidad de jurisdiccidn ya sea la inmunidad frente a las medidas de
limitacion contra sus bienes privados, de que goza el soberano o jefe de Estado segtn el derecho
internacional respecto de los actos realizados a titulo personal.” Acta resumida de la 1944*
sesion, op. cit., Sinclair, parr. 26. La version aprobada en primera lectura omitia esa referencia,
y disponia, en términos mas generales, que “los presentes articulos se entenderan... sin perjuicio
de los privilegios e inmunidades que el derecho internacional reconoce a los jefes de Estado
ratione personae”. El parrafo 2 del proyecto de articulo 4 fue aprobado en primera lectura,
Anuario... 1986, vol. 11 (Segunda parte), pag. 9. El texto del parrafo 2 se mantuvo en la version
definitiva del proyecto de articulo — que paso a ser el proyecto de articulo 3 al ser aprobado por
la CDI en 1991. Anuario... 1991, vol. 11 (Segunda parte), pag. 21.

Opinioén disidente de la magistrada ad hoc Van den Wyngaert, parr. 75 (citando a Arrest Warrant,
sentencia, parr. 78 2)).

Ibid. (citando a J. Brown, “Diplomatic Immunity: State Practice under the Vienna Convention
on Diplomatic Relations”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 37 (1988), pag.
53.) Comparese Cosnard, op. cit. (1999), pag. 312 (considerando que la inviolabilidad de los ex
jefes de Estado sélo existe en la medida en que sus inmunidades jurisdiccionales no impidan que
se les someta a enjuiciamiento penal).
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atinente a la inviolabilidad, en relacién con la pretension de Djibouti de que “la
comunicacion a la Agencia France Presse, violando de la confidencialidad de la
investigacion, de informacion referente a las citaciones como testigo dirigidas a su
Jefe de Estado, debe considerarse un atentado al honor o a la dignidad de éste”®™®.

236. Parece que la inmunidad de ejecucion se considera en algunos casos una forma
mas expansiva de inmunidad que la inmunidad de jurisdiccion. Rousseau destaca,
en el contexto de la inmunidad de los Estados, que, segliin la practica y la doctrina
dominantes, la inmunidad de ejecucion es mas amplia que la inmunidad de
jurisdiccion, porque el dafio potencial a la soberania del Estado extranjero es
mayor®”’. Kahale y Vega observan (también en el contexto de la inmunidad de los
Estados) que incluso después de haberse adoptado la teoria restrictiva de la
inmunidad de los Estados con respecto a la inmunidad de proceso, la teoria de la
inmunidad absoluta prevalecia en el contexto de la inmunidad de ejecucion, y asi
“un litigante privado podria haber tenido éxito frente a una defensa de inmunidad de
proceso en una accidon puramente comercial contra un Estado extranjero, sélo para
verse frustrado en sus esfuerzos por hacer efectiva la sentencia resultante”®’®. En el
comentario al Proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes se llama a la inmunidad de ejecucion “el ultimo baluarte de
la inmunidad del Estado” y se expresa que “si se admite que ningun Estado
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Djibouti v. France, parr. 174; y asimismo parr. 175:
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“[...] La Corte observa que, si Djibouti hubiese probado que esa informacion confidencial habia
sido comunicada a los medios de comunicacidn por instancias judiciales francesas, ello habria
podido constituir, en las circunstancias de la visita oficial del Jefe de Estado de Djibouti a
Francia, no sélo una violacion del derecho francés, sino también una violacion por Francia de
sus obligaciones internacionales. Sin embargo, la Corte debe reconocer que no dispone de
ninguna prueba convincente que establezca que las instancias judiciales francesas estan en el
origen de la difusion de la informacion confidencial en cuestion.”

Comparese con la opinion separada del magistrado ad hoc Yusuf (especialmente parrs. 54 y 55),
que considera que la aparicion de las citaciones en los medios de comunicacidn, asi como su
emision en un momento en que el Presidente de Djibouti estaba presente en Francia para asistir
a una conferencia internacional, constituyd una violacion de su dignidad y su honor. Para una
conclusion analoga, véase la opinion separada del magistrado Koroma, parr. 13. En contraste, el
magistrado Skotnikov observd, en su opinion separada, que los términos del articulo 29 de la
Convencion de Viena se refieren a la inviolabilidad de la persona y no brindan “proteccion
frente a informes negativos de los medios de comunicacion” (parr. 20).

Rousseau, op. cit., pag. 16 (“Segun la doctrina y la practica dominantes, el ambito de la
inmunidad de ejecucion es mas amplio que el de la inmunidad de jurisdiccidon en razén de la
gravedad de la afectacion de la soberania del Estado extranjero, pues la utilizaciéon de medidas
coercitivas contra un Estado es de todas maneras incompatible con su independencia”). Véase
también Shaw, op. cit. (2003), pag. 659 (“La renuncia expresa a la inmunidad de jurisdiccion...
no significa por si misma la renuncia a la inmunidad de ejecucion.”).

Kahale y Vega, op. cit., pag. 217. Véase también ibid., pags. 221 y 222 y nota de pie de pagina
53 (senialando que en los Estados Unidos la Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados
extranjeros “modificé las normas relativas a la inmunidad de ejecucion para alinearlas mas
estrechamente con las normas relativas a la inmunidad de proceso con arreglo a la teoria
restrictiva”, pero que “contintia no estando permitida la ejecucion en todos los casos en que un
Estado extranjero puede estar sujeto a un proceso.” Ponen el ejemplo de una parte que celebra
un contrato para pintar una embajada, que podra iniciar un juicio contra el gobierno extranjero
por violacion de contrato con arreglo a la excepcion de actividad comercial contenida en el §
1605 a) 2) de la Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros, pero que, de no
mediar una renuncia, no podra cobrar lo que le haya otorgado la sentencia, porque el § 1610 a)
2) de la Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros limita la ejecucion a los
bienes utilizados para la actividad comercial en la que se basa la demanda).
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b)

soberano puede ejercer su autoridad soberana sobre otro Estado igualmente
soberano (par in parem imperium non habet), cabe afirmar a fortiori que no es
posible ejercer ninguna medida coercitiva en forma de ejecucion o coaccidén en
virtud de la autoridad de un Estado contra otro Estado y sus bienes”®”. Esta misma
tendencia basica hacia un cardcter mas expansivo de la inmunidad de ejecucion
también se comprueba con respecto a la inmunidad de los funcionarios del Estado.
Por ejemplo, en la causa de la Orden de detencion, la Corte Internacional de Justicia
sefiald que, si bien en la orden en cuestion se decia que “el cargo de Ministro de
Relaciones Exteriores que ocupa actualmente el acusado no entrafia la inmunidad de
jurisdiccion y ejecucion”, contenia la excepcion de otorgar inmunidad de ejecucion
a “todo los representantes del Estado acogidos como tales en el territorio de Bélgica
(en “visitas oficiales™)”®*.

Inmunidad de los funcionarios del Estado no acusados personalmente
de un acto delictivo

237. Es preciso considerar si los funcionarios del Estado se benefician de la
inmunidad s6lo cuando son acusados de un acto delictivo, o también en otras
circunstancias, como cuando son citados como testigos en un procedimiento penal.
Si bien la practica es bastante limitada, la tendencia general parece ser a extender la
inmunidad respecto de los actos de ejercicio de poder por parte de un sistema de
justicia penal extranjero también a los funcionarios del Estado que no estén
personalmente acusados en forma directa de un acto delictivo. En la causa del
Fiscal c. Blaskic, la Sala de Apelaciones del Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia considerd si podia dirigir una subpoena duces tecum [citacion bajo
apercibimiento para presentar elementos de prueba] al Ministro de Defensa de la
Republica de Croacia ordenandole que presentara determinados documentos
pertinentes para la causa contra el acusado. La Sala de Apelaciones concluyo
unanimemente que no podia dirigir “6rdenes vinculantes” a los funcionarios del
Estado actuando en su caracter oficial®', y especificamente sefialo en su
fundamentacion que la inmunidad funcional del funcionario del Estado impediria
que la sala expidiera una subpoena duces tecum en la que se ordenase la
presentacion de documentos®?. Si bien la causa se refiere a la inmunidad ante un
tribunal internacional, y no ante un tribunal penal nacional, la Sala de Apelaciones
sefiald que los actos de ejercicio de autoridad judicial del Tribunal estan sujetos a
normas analogas a las que se aplican a un tribunal nacional®’.
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Anuario... 1991, vol. 11 (Segunda parte), pag. 56, parr. 2) del comentario al articulo 18.

Arrest Warrant, parr. 68.

Prosecutor v. Blaskié, decision sobre la citacion bajo apercibimiento [subpoena], parte
dispositiva, parr. 2.

Ibid., parr. 38. El Tribunal concluye que, si un magistrado o una Sala se propone ordenar la
produccion de documentos, la incautaciéon de pruebas, la detencion de sospechosos, y se trata de
actos que entraflan una accion por parte de un Estado, sus 6rganos o sus funcionarios, deberan
dirigirse al Estado de que se trate.” Ibid., parr. 43.

Ibid., parr. 54 (argumentando que en un paradigma “horizontal” de Estados iguales y soberanos,
“cualquier manifestacion de actividad investigativa o judicial (la toma de pruebas, la
incautacién de documentos, el interrogatorio de testigos, etc.) pedida por uno de los Estados
contratantes debe ser ejercida exclusivamente por las autoridades pertinentes del Estado
requerido” y que “este mismo enfoque ha sido adoptado por dichos Estados frente al Tribunal
Internacional, a pesar de la posicion de primacia que corresponde al Tribunal Internacional con
arreglo al Estatuto y su condicion “vertical”).
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238. Analogamente, en una causa civil ante el Bundesverwaltungsgericht (Tribunal
Administrativo Federal) de Alemania en que se impugnaba el rechazo por parte del
gobierno de una solicitud de asilo presentada por un tamil de Sri Lanka®® el
solicitante de asilo pididé que se le permitiera formular repreguntas al Ministro de
Defensa de la India para sustanciar su afirmacion de que tropas de la India habian
llevado a cabo matanzas indiscriminadas de tamiles en Sri Lanka. El
Bundesverwaltungsgericht denegd esa peticidon, concluyendo que la inmunidad
ilimitada de que gozan los Estados soberanos se extiende a los funcionarios que
actiian por dichos Estados y especificamente impide que se expidan ordenes de
comparecencia que les impongan declarar como testigos en relacidon con los actos de
dichos soberanos, a falta de disposiciones especiales contenidas en un tratado. Pese
a que el Ministro de Defensa mismo no estaba acusado de un acto delictivo, el
tribunal concluyd que su testimonio se referia a la mision de las tropas de la India
desplegadas en Sri Lanka, a sus motivos y a sus actos oficiales, y por lo tanto se
referia sin duda alguna a actos soberanos. Asi pues, concluyé que el Ministro no
tenia la obligacion juridica de testificar, ni estaba obligado a hacerlo por una norma
de cortesia internacional ®®.

239. Este principio también estd apoyado por la referencia al derecho diplomatico.
En particular, la Convenciéon de Viena sobre Relaciones Diplomaticas dispone que
“un agente diplomatico no estd obligado a testificar”’®*®. Analogamente, la
Convencidn sobre las Misiones Especiales de 1969 dispone que “los representantes
del Estado que envia en la mision especial y los miembros del personal diplomatico
no estan obligados a testificar”®’.

240. Mas recientemente, la aplicacion de la inmunidad a los funcionarios del Estado
no acusados personalmente de actos delictivos ha sido examinada con cierto
detenimiento en los alegatos escritos y orales de la causa relativa a Ciertas
cuestiones de asistencia mutua en materia penal®, aunque la Corte todavia no ha
dictado sentencia al tiempo del presente estudio. En particular, la cuestion de
importancia para el presente examen se refiere a la expedicion por las autoridades
judiciales francesas de dos citaciones como testigo (convocation a témoin) dirigidas
al presidente de la Republica de Djibouti solicitando su testimonio en relacién con
una denuncia penal por corrupcion de testigos contra X en la “Causa contra X por el
homicidio de Bernard Borrel”. Djibouti argumenté que el presidente de Djibouti
tiene inmunidad respecto del testimonio, porque la inmunidad del jefe de Estado se
aplica no s6lo al resultado de un litigio, sino también a otros tipos de actos

% Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Administrativo Federal), sentencia de 30 de septiembre de

1988, Deutsches Verwaltungsblatt 1989, pags. 261 y ss., resumido en Consejo de Europa,
Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho Internacional Publico (CAHDI), base de datos
sobre la practica de los Estados en relacion con las inmunidades de los Estados, disponible en
linea en:
http://www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal co-operation/public_international law/State_Immunities/
(visitado por ultima vez el 3 de marzo de 2008).
° Ibid.
% parrafo 2 del articulo 31.
Parrafo 3 del articulo 31.
Memoria de la Republica de Djibouti, 15 de marzo de 2007, parrs. 133 a 138; Contramemoria de
la Republica Francesa, 13 de julio de 2007, parrs. 4.6 a 4.27; Djibouti, CR 2008/1 (21 de enero
de 2008) (van den Biesen), pags. 36 y 37, 50 y 51; Francia, CR 2008/5 (25 de enero de 2008)
(Pellet), pags. 25 a 40; Djibouti, CR 2008/6 (28 de enero de 2008), (van den Biesen),
pags. 18 a 26; Francia, CR 2008/7 (29 de enero de 2008) (Pellet), pags. 40 a 45.
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realizados por un magistrado, entre ellos, el intento de obligar a dichas personas a
testificar®. Refiriéndose a la causa de la Orden de detencién, en la cual la Corte
concluyo que la “sola expedi[cion de una orden de detencion] violaba la inmunidad”
del funcionario del Estado en cuestion®’, Djibouti argumenté que, si bien una
citacion como testigo no es un acto de coaccion en el mismo nivel que una orden de
detencion, es indiscutiblemente un acto de coaccion respecto de la persona citada, y
por lo tanto un acto al cual se aplica la inmunidad®'. Francia parece aceptar que la
inmunidad del jefe de Estado se aplicaria a una citaciéon como testigo de caracter
vinculante, pero en cambio argumento que la citacion como testigo en cuestion era
una invitacion no vinculante a prestar testimonio, que, entonces, podia ser
desatendida sin consecuencias®’. A este respecto, Francia argumenté que dicha
inmunidad s6lo se aplica para los actos que puedan desembocar en la detencion de
la persona o que, mas generalmente, limiten su libertad para cumplir sus funciones
en el plano internacional (y en consecuencia afectar la conduccion de las relaciones
internacionales de su Estado)®”. Francia concluyé que:

—“no ha habido infracciéon alguna de las inmunidades del Presidente de la
Republica de Djibouti, ni de su dignidad, por supuesto, por una invitacion a
testificar que €l era enteramente libre de aceptar o rechazar;
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Memoria de la Republica de Djibouti, op. cit., parr. 134 (“Esta nociéon no abarca so6lo a las
decisiones dictadas sobre el fondo de un litigio, sino igualmente a otros tipos de actos adoptados
por un magistrado, entre ellos, los actos por los cuales intentara obligar a las personas de que se
trata a prestar testimonio.”).

Arrest Warrant, parr. 70.

Memoria de la Republica de Djibouti, op. cit., parr. 135 (“Cabe recordar a este titulo que la
Corte, en el asunto de la Orden de detencion, examind en qué forma la emision y la difusion de
una orden de detencidn internacional atenta contra las reglas sobre la inmunidad en relacion con
la naturaleza y el alcance de dicho acto. La Corte constatd a este respecto que la sola emision de
tal orden “constituye un acto de la autoridad judicial belga que tiene vocacidn para permitir la
detencion”. Ahora bien, no cabe duda de que una citacién para prestar testimonio no es en si un
acto coercitivo comparable a una orden de detencion, pero sin embargo tiene indiscutiblemente
un componente de coercion, por el solo hecho de la intimacion a comparecer que se dirige a la
persona convocada: entonces, tal intimacion también contradice a la inmunidad de jurisdiccion.”).
Contramemoria de la Republica Francesa, op. cit., parrs. 4.6 a 4.12, especialmente parr. 4.11
(“Una citacion para prestar testimonio dirigida, por via diplomatica, a un representante de una
potencia extranjera — como evidentemente lo es por excelencia un jefe de Estado extranjero — es
una simple invitacion que no impone obligacion alguna a aquél que es objeto de ella”); Francia,
CR 2008/5 (25 de enero de 2008) (Pellet), pags. 28 a 31, 33 a 35, especialmente pag. 28, parr.
15 (“El derecho internacional... ciertamente no impide que las personas internacionalmente
protegidas sean invitadas a prestar testimonio en conexidén con una investigacion penal”); pag.
30, parr. 21 (“El juez de instruccion no tenia la intencion de someter a esas figuras de alto rango
de Djibouti a ninguna forma de amenaza de compulsion™); pag. 31, parr. 23 (“Para utilizar una
analogia que es, quizas, mas familiar a los abogados dentro del sistema del common law, un
testigo “ordinario” ... debe prestar testimonio sub poena, mientras que el Embajador y el
Presidente son invitados a hacerlo por su propia y libre voluntad y sin amenazas.”); pag. 33,
parr. 26 (“la magistrada Clément invit6 al Presidente de la Republica de Djibouti a prestar
testimonio como testigo ordinario y no como témoin assisté [testigo con asistencia letrada]; eso
quiere decir que ella no consideré que hubiera ningtn cargo imputable a €1, y, en realidad, que
no se trataba de una citacion como testigo ordinario sino de una invitacion a prestar testimonio
que no entrafiaba amenaza alguna de compulsion.”); pag. 35, parr. 31 (“Es dificil concebir como
una simple invitacion a prestar testimonio, que no estaba acompaifiada por ninguna amenaza de
ejecucion, podria, en algiin modo, constituir un atentado contra la dignidad de un Jefe de Estado.”).
Contramemoria de la Republica Francesa, op. cit., parr. 4.9.
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—dicha invitacidén, que no estaba acompafiada por ninguna compulsién o
amenaza de compulsion estd en un todo de acuerdo con las costumbres
diplomaticas y los principios de derecho internacional aplicables a los jefes de
los Estados extranjeros;

— la negativa, que no tenia que justificarse y no se justifico, del Presidente
Guelleh a prestar testimonio escrito ha cerrado el episodio y cualquier decision
que adopte la Corte aqui sobre este punto careceria en todo caso de objeto®*.

241. A los efectos del presente estudio, es notable que el debate abierto entre las
dos partes se referia a si las citaciones como testigo eran de una variedad vinculante
o no vinculante con arreglo al derecho francés®’. Ambas partes parecian convenir
en que, con arreglo al derecho internacional, la inmunidad de los jefes de Estado se
aplica a una citacion vinculante como testigo (incluso cuando se dirige a un Jefe de
Estado que no estd directamente acusado de un acto delictivo) porque actua como
una coaccidon externa contra sus acciones, mientras que es irrelevante respecto de
una citacion no vinculante como testigo porque el Jefe de Estado es libre de no
tenerla en cuenta. En su sentencia, la Corte reconocié que una citacion como testigo
podria violar la inmunidad jurisdiccional de un jefe de Estado si sometiera a éste a
un “acto de autoridad coercitivo”®®. Sin embargo, la Corte sostuvo que tal no era el
caso de las citaciones como testigos dirigidas por el juez de instruccion francés al
Jefe de Estado de Djibouti. La Corte seiald que la citacion de 17 de mayo de 2005

“no estaba vinculada con las medidas coercitivas previstas en el articulo 109
del Coédigo de Procedimiento Penal de Francia; en realidad, era una simple
invitacion a declarar como testigo que el Jefe de Estado podia aceptar o
rechazar libremente. Consiguientemente, no ha habido ningin atentado por
parte de Francia contra las inmunidades de jurisdiccidon penal de que goza el
Jefe de Estado, pues no se le impuso ninguna obligacion en el marco de la
investigacion de la causa Borrel”%’.

9% Francia, CR 2008/5 (25 de enero de 2008) (Pellet), pag. 40, parr. 47.

% Véase, por ejemplo, Djibouti, CR 2008/6 (28 de enero de 2008), (van den Biesen), pags. 18 a
26; Francia, CR 2008/7 (29 de enero de 2008) (Pellet), pags. 40 a 45.

Djibouti v. France, parr. 170.

Ibid., parr. 171. Segun la Corte, el hecho de que esa citacion no haya sido emitida de
conformidad con el procedimiento formal previsto en el articulo 636 del Codigo de
Procedimiento Penal de Francia no constituye una violacion por parte de Francia de sus
obligaciones internacionales relativas a la inmunidad de jurisdiccion penal y la inviolabilidad de
los jefes de Estado extranjeros (parr. 173). Sin embargo, la Corte observé que el juez de
instruccion francés “no actud de conformidad con las cortesias debidas a un Jefe de Estado
extranjero” (parr. 172) y que el Ministerio de Relaciones Exteriores de Francia deberia haber
presentado excusas al Presidente de Djibouti (parrs. 172 y 173).

Para una conclusion diferente, véase la opinion separada del magistrado Koroma, parr. 13:
“La Corte reconoce asi que el derecho internacional impone a los Estados receptores la
obligacion de respetar la inviolabilidad, el honor y la dignidad de los Jefes de Estado. La
inviolabilidad ha sido interpretada como inmunidad de toda interferencia, sea con apariencias de
legalidad o de derecho o en otra forma, y connota un deber especial de proteccion, sea de tal
interferencia o de un simple insulto, por parte del Estado receptor. Sin embargo, la Corte
determiné que, al “invitar” al Jefe de Estado a prestar testimonio enviandole un facsimil y
fijandole un breve plazo sin consultar para que compareciera en la oficina del juez de
instruccion, Francia no actud con las cortesias debidas a un Jefe de Estado extranjero y nada
mas. En mi opinidn, las acciones impugnadas no entrafian simplemente cuestiones de cortesia;
tienen que ver con la obligacion implicita en la inviolabilidad del Jefe de Estado y en la
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Con respecto a la citacion de 14 de febrero de 2007, la Corte observo:

“El consentimiento del Jefe de Estado fue pedido expresamente en esta
solicitud de testimonio, que fue transmitida por intermedio de las autoridades
y en la forma prescrita por la ley. Esta medida no puede haber infringido las
inmunidades de jurisdiccion de que goza el Jefe de Estado de Djibouti®®®.”

Actos excluidos por la operacion de la inmunidad

242. Una vez que se ha establecido que determinado funcionario del Estado goza de
inmunidad, debe aclararse si dicha inmunidad impide a un Estado extranjero llevar
adelante cualquier tipo de procedimiento penal en relacion con dicha persona, o so6lo
determinados procedimientos, como los que restringen su libertad de movimiento o
los que restringen su capacidad para cumplir funciones oficiales®’. En su reciente
sentencia en la causa Djibouti c. Francia, la Corte Internacional de Justicia
reafirmo, con respecto a un Jefe de Estado, sus conclusiones en la causa de la Orden
de detencion en el sentido de que “una inmunidad de jurisdicciéon penal y... una
inviolabilidad totales” significa proteccion contra “todo acto de autoridad de otro
Estado que obstaculice [al funcionario del Estado] en el cumplimiento de sus

698
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necesidad de respetar su honor y su dignidad, asi como con su inmunidad frente al proceso
judicial, en cualquier forma, que fue violada cuando se le enviaron las citaciones como testigo,
y ello fue agravado por las filtraciones a la prensa. Esta claro que la intencion fue una
inobservancia del adecuado respeto debido al Jefe de Estado, asi como una violacion deliberada
de su dignidad y su honor. Consiguientemente, la Corte deberia haber considerado si se habia
infringido la inviolabilidad del Jefe de Estado en relacion con el respeto a que tenia derecho
como Jefe de Estado; y, si la Corte hubiese llegado a la conclusion de que habia sido infringida,
cualquiera hubiese sido la forma de esa infraccion — defectos formales o de otra indole —
entonces las excusas, con caracter de reparacion, que la Corte consideraba que Francia debia
haber presentado por la violacion, debian haberse reflejado en el parrafo dispositivo como una
conclusion de la Corte.”

Veéase también la opinion separada del magistrado ad hoc Yusuf (parrs. 42 a 51), que considero
que las citaciones eran efectivamente un acto de autoridad coercitivo, por que el Presidente de
Djibouti, como consecuencia de su incumplimiento de las citaciones, podia haber sido forzado a
comparecer ante el juez de instruccion en aplicacion de los articulos 101 y 109 del Cddigo de
Procedimiento Penal de Francia, y también podia haber estado sujeto a una sancion pecuniaria
en virtud del articulo 434-15-1 del Cddigo Penal de Francia.

Djibouti v. France, parr. 179. Para una conclusion diferente, véase la opinion separada del
magistrado ad hoc Yusuf, parr. 53:

“La citacion del 14 de febrero de 2007 s6lo en apariencia parece seguir el procedimiento
previsto en el articulo 656 del Cédigo de Procedimiento Penal de Francia. Esta disposicion rige
las declaraciones escritas de los representantes de una potencia extranjera. Ahora bien, en el
presente caso, el juez de instruccion pidid que se recibiera el testimonio del Jefe de Estado de
Djibouti. Francia, al no respetar las disposiciones de su propia legislacion, actué con violacion
de las reglas consuetudinarias de derecho internacional relativas a las inmunidades de los jefes
de Estado.”

La presente subseccion se relaciona con la subseccion anterior porque los actos accesorios del
tipo que se esta investigando aqui (por ejemplo, subpoenas o citaciones de testigos) pueden en
muchos casos ser del mismo tipo de actos considerados con respecto a personas no acusadas de
un acto delictivo. Sin embargo, la presente subseccion es diferente de la anterior porque.
Mientras que en la subseccion anterior se considero si la inmunidad se aplicaba en alguna forma
sobre la base de la categoria de personas (las personas no acusadas de un acto delictivo), en la
presente subseccion se parte de la premisa de que el individuo de que se trata goza de la
inmunidad y se examina el alcance de dicha inmunidad, en particular, en qué medida comprende
a los actos coercitivos accesorios del sistema de justicia penal de otro Estado.
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deberes”’™. Asi pues, segun la Corte, “el factor determinante para apreciar si ha
habido o no un atentado contra la inmunidad del Jefe de Estado radica en la sujeciéon
de éste a un acto de autoridad coercitivo”’™'. Si bien la practica es relativamente
limitada, pareceria que cuando la inmunidad es aplicable, proporciona una
inmunidad total frente a todos los ejercicios de poder del sistema de justicia penal
sobre la persona. En la causa Honecker, se determind que no so6lo la inmunidad
impide los procesos formales contra un Jefe de Estado, sino también que “cualquier
indagacién o investigacion por parte de la policia o el ministerio publico es
consiguientemente inadmisible”’*. Analogamente, en la causa Doe, atinente a la
inmunidad respecto de citaciones bajo apercibimiento [subpoenae duces tecum]
dirigidas contra los acusados para que proporcionaran muestras de voz y escritura,
impresiones palmares y digitales y registros financieros, el tribunal decidié en
definitiva que el Gobierno de Filipinas habia renunciado expresamente a cualquier
inmunidad de que gozaran los acusados. De la fundamentacion del tribunal se
infiere que, si éstos hubieran gozado de inmunidad, dicha inmunidad se habria
extendido de modo de hacer caer la validez de esas citaciones bajo
apercibimiento’”. Analogamente, en la causa Lasidi, S.A. c. Financiera Avenida,
S.A., una accion civil por difamacion, los demandantes procuraban obtener la
deposicion de Su Alteza el Jeque Zayed bin Sultan al Nahayan, Gobernante absoluto
de Abu Dhabi, que se resistié a la deposicion fundandose en la inmunidad de jefe de
Estado’™. El Departamento de Estado de los Estados Unidos presentd una
“sugerencia de interés” en el sentido de que se redujera al minimo “cualquier
intrusion en la dignidad del cargo del Jeque Zayed” y expresando que “los Estados
Unidos suponen que los tribunales de los Estados Unidos no obligaran a un jefe de
Estado extranjero a someterse a un interrogatorio personal en ausencia de una
necesidad demostrada”’®. En definitiva, el tribunal decidié esta causa también
fundandose en la renuncia, concluyendo que la “accion voluntaria de presentar
contrademandas configuré una renuncia a toda inmunidad respecto del testimonio
que de no ser asi pudiese haber tenido el Jeque”’*. Sin embargo, en esta conclusiéon
estd implicito que, si no se hubiese renunciado a dicha inmunidad, ésta se habria
aplicado a la deposicion.

243. Este amplio alcance de la inmunidad, que la extiende a todos los actos del
sistema de justicia penal que puedan afectar la inviolabilidad de la persona
encuentra cierto apoyo en la practica del derecho diplomatico. Sin embargo, cabria
sefialar que la disposicion pertinente de la Convencion de Viena sobre Relaciones
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Djibouti v. France, parr. 170. Véase también Arrest Warrant, pag. 22, parr. 54.

Djibouti v. France, parr. 170.

In Re Honecker, sentencia de 14 de diciembre de 1984, op. cit., pags. 365 y 366.

In Re Doe, op. cit., pags. 43 a 46. Véase también In Re Grand Jury Proceedings, Doe No. 700,
op. cit., pag. 1111, reproducido en International Law Reports, vol. 81, pag. 602 (“La cuestion en
la presente causa, empero, no es si los Marcos pueden ser civilmente responsables, sino si tienen
una inmunidad total de proceso”). Véase también Mallory, op. cit. pag. 196 (“En los casos en
que el Jefe de Estado llega a ser parte en procedimientos judiciales, los tribunales deberian
tramitar la etapa probatoria previa al juicio [pretrial discovery] de manera compatible con la
dignidad del cargo de Jefe de Estado.”).

Tribunal de Apelaciones del Estado de Nueva York, Lasidi, S.A. v. Financiera Avenida, S.A., 538
N.E.2d 332, sentencia de 28 de marzo de 1989, pags. 948 a 951.

Ibid., pag. 949. En cuanto a la naturaleza no vinculante de esa “sugerencia de interés”
(“declaracion de interés”) en el derecho de los Estados Unidos en comparacion con la
“sugerencia de inmunidad” vinculante, véase supra, nota de pie de pagina 651.

Ibid., pag. 950.
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Diplomaticas, contenida en el parrafo 2 del articulo 31, fue concebida como una
exencion sustantiva de la obligacion de testificar a favor de los diplomaticos, y no
como una inmunidad procesal respecto de dicha obligacion, punto que fue debatido
extensamente en la CDI’”. Esa exencion sustantiva ha sido puesta a prueba varias
veces en la practica. Por ejemplo, en 1856, cuando el Ministro de los Paises Bajos
fue testigo de un homicidio en los Estados Unidos, se negod a testificar acerca del
asunto ante un tribunal de los Estados Unidos. El Gobierno de los Estados Unidos
plante6 la cuestion ante el Gobierno de los Paises Bajos, destacando que “no se
ponia en duda que, tanto por el uso de las naciones como por el derecho de los
Estados Unidos, M. Dubois tiene juridicamente derecho a negarse a prestar su
testimonio”, pero pidi6 que lo hiciera puramente en interés de la justicia.
Finalmente, el Ministro no testifico en el asunto’® y fue declarado persona non
grata’”. En 1864, en relacion con una subpoena ad testificandum “[citacion bajo
apercibimiento a declarar como testigo] que se trataba de transmitir al Embajador de
Francia por conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores britanico, los asesores
juridicos ingleses dictaminaron en los siguientes términos:

113

que, segun los principios establecidos del derecho internacional, un
embajador no puede ser puesto bajo la jurisdiccion de los tribunales de la
nacion ante la que estd acreditado, ya sea a los efectos de ser convocado a
prestar testimonio o para cualquier otro fin; ... Desde luego, seria de
incumbencia del gobierno ante el cual estuviese acreditado un embajador, en
cualquier caso en que hubiese razones para creer que se promoverian los
intereses de la justicia mediante su comparecencia voluntaria como testigo
ante los tribunales, hacer las representaciones que estimasen adecuadas, con
miras a inducirlo a que consintiera en renunciar a su indiscutido privilegio, y
aportar pruebas, desde luego sin apercibimiento alguno’'’.”

Asi pues, los asesores juridicos hicieron una distincion entre las invitaciones

voluntarias a aportar pruebas, que son aceptables con arreglo al derecho

internacional, y las 6rdenes compulsivas de comparecencia, que no son compatibles

. . . . 11
con las inmunidades de que pueda gozar un funcionario del Estado’'".
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Anuario... 1958, vol. I, pags. 155 a 161; Denza, op. cit., pags. 259 y 260. El Tribunal Supremo
de Malasia sostuvo esta distincion en Public Prosecutor v. Orhan Ormez (1987), que se examina
infra, nota de pie de pagina 751 y texto correspondiente.

Denza, op. cit., pag. 258.

Ibid., pag. 260.

Ibid., pags. 258 y 259.

Denza sefiala que las resoluciones del Instituto de Derecho Internacional sobre inmunidades
diplomaticas aprobadas en 1985 y 1929 contenian una disposicion segun la cual “las personas
que gocen de inmunidad legal podran negarse a comparecer como testigos ante un tribunal
territorial, a condicion de que, si asi se les solicita por los conductos diplomaticos, prestaran su
testimonio, en la residencia diplomatica, ante un magistrado del pais que se les enviara a tal
efecto”, pero afiade que la disposicion no es completamente indicativa del derecho internacional
consuetudinario porque si bien numerosos Estados preveian en su legislacion que los
diplomaticos brindaran pruebas en circunstancias especiales, “no hay indicacion alguna de que
la inmunidad del diplomatico respecto de los actos de compulsion en lo tocante a brindar
pruebas se haya condicionado en algiin momento a que accedieran a la utilizacion de esas
facilidades especiales, y habia muchos sistemas juridicos, como los de Inglaterra y los Estados
Unidos, en los cuales eran inadmisibles las pruebas suministradas en tales condiciones”. Ibid.,
pag. 259.
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244. La nocion de que la inmunidad deberia extenderse no s6lo a los actos que
directamente impiden que un funcionario del Estado cumpla sus funciones oficiales,
sino a todos los actos de ejercicio de poder del sistema de justicia penal sobre la
persona puede verse como derivada logicamente del fundamento de la inmunidad,
que se basa en la premisa prospectiva de que, a fin de cumplir sus funciones
oficiales, un funcionario del Estado debe tener libertad para viajar, trabajar e
interactuar en una jurisdiccién extranjera sin ninguna amenaza de interferencia en
su trabajo. Por ejemplo, la Corte en su sentencia en la causa de la Orden de
detencion, puso de relieve que “el solo riesgo de que, por viajar a otro Estado o
circular en transito por ¢l un ministro de relaciones exteriores pudiera exponerse a
un proceso judicial podrian disuadir al ministro de viajar internacionalmente cuando
tuviera que hacerlo a los efectos del cumplimiento de sus funciones oficiales”’'?. En
otras palabras, la amenaza prospectiva de injerencia o coaccidén, aunque no impida
directamente el cumplimiento de funciones oficiales, puede limitar la capacidad de
un funcionario del Estado para desempefiar eficazmente las funciones oficiales’".
Este punto también quedo6 ilustrado en la causa de la Orden de detencion cuando la
Corte rechaz6 el argumento de Bélgica “de que la ejecucion de la orden en terceros
Estados dependia “de que se hubiesen tomado algunas otras medidas preliminares” y
que, habida cuenta del caracter “preliminar [ “inchoate”’]” de la orden en lo tocante a
terceros Estados” no habia una “infr[accion de] la soberania del [Congo]”’™.
Rechazando esta posicion, la Corte concluyd que el solo hecho de expedir y circular la
orden “infringié efectivamente la inmunidad del Sr. Yerodia en su caracter de Ministro
de Relaciones Exteriores en ejercicio del Congo y ademas era susceptible de afectar
la conduccién de sus relaciones internacionales por parte del Congo”’"”. Puso de
relieve que, como Yerodia frecuentemente tenia que viajar en su caracter de ministro
de relaciones exteriores, “la sola circulaciéon internacional de la orden, incluso en
ausencia de “otras medidas” por parte de Bélgica, podia haber desembocado... en
su detenciéon mientras estuviera en el extranjero” y consiguientemente constituia una
violacion de una obligacion de Bélgica hacia el Congo’'®. Debido a que un acto
preliminar —como la expedicion de una orden de detencidon o de citacion bajo
apercibimiento [subpoena]l— puede afectar la capacidad de un funcionario del Estado
para llevar a cabo sus funciones oficiales, de ello se deduce que dicha inmunidad se
extiende también a esas acciones y no solamente a los actos de ejercicio de poder que
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Arrest Warrant, parrs. 53 a 55 (cursiva anadida).

Podria ser, empero, que la inmunidad se aplicara sélo en caso de que el acto de que se tratase
interfiriera con las funciones oficiales de la persona. Por ejemplo, el parrafo 1 del articulo 43 de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, si bien establece la inmunidad de “la
jurisdiccion de las autoridades judiciales o administrativas del Estado receptor por los actos
ejecutados en el ejercicio de las funciones consulares”, en realidad limita la inmunidad a la
estrecha esfera de la obligacion de comparecer como testigos en los casos en que ello interfiera
con sus funciones oficiales. Ibid., parrafo 3 del articulo 44 (“Los miembros de una oficina
consular no estaran obligados a deponer sobre hechos relacionados con el ejercicio de sus
funciones, ni a exhibir la correspondencia y los documentos oficiales referentes a aquéllos.”).
Véase también ibid., parrafo 2 del articulo 44 (“La autoridad que requiera el testimonio debera
evitar que se perturbe al funcionario consular el ejercicio de sus funciones. Podra recibir el
testimonio del funcionario consular en su domicilio o en la oficina consular, o aceptar su
declaracion por escrito, siempre que sea posible.”). Con respecto a las deposiciones que no
perturben el ejercicio de sus funciones oficiales, dispone que dichos funcionarios “no
podra[n]... negarse a deponer como testigo[s].” Ibid., parrafo 1 del articulo 44.

Arrest Warrant, parr. 71 (corchetes en el original).

Ibid.

Ibid. (cursiva afiadida).
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directa e inmediatamente impidan al funcionario cumplir sus funciones oficiales’"’.
En cambio, el magistrado Al-Khasawneh argumenté lo siguiente en su opinion
disidente:

“Un Ministro de Relaciones Exteriores tiene derecho a la inmunidad de
ejecucion cuando esté en misidon oficial... pero mal puede decirse que la sola
iniciacion de investigaciones penales contra ¢l constituya, con arreglo a
cualquier clase de criterios objetivos, una injerencia en la conduccion de la
diplomacia. Un ministro de caracter débil o ultrasensible puede restringir sus
viajes privados o sentir incomodidad, pero éste es un elemento subjetivo que

718
debe ser desechado’°.”

245. La magistrada ad hoc Van den Wyngaert adopto, en su opinion disidente, una
posicion intermedia, segln la cual se podia investigar una denuncia como cuestion
general sin infringir la inmunidad de un funcionario del Estado, pero la inmunidad
impediria una orden directa a dicho funcionario del Estado para que testificara o

compareciera para ser interrogado’"’.

Renuncia alainmunidad

246. Un aspecto comun a diversos tipos de inmunidad es la facultad del beneficiario
de renunciar a dicha inmunidad. Por ejemplo, con respecto a la inmunidad de los
Estados, la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes dispone que:

“ningun Estado podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion en un proceso
ante un tribunal de otro Estado en relacion con una cuestion o un asunto si ha
consentido expresamente en que ese tribunal ejerza jurisdiccion en relacion
con esa cuestion o ese asunto: a) por acuerdo internacional; b) en un contrato
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Ibid., parr. 54 (“La inmunidad y... la inviolabilidad [de un ministro de relaciones exteriores]
protege a la persona de que se trata contra cualquier acto de autoridad de otro Estado que lo
obstaculice en el desempefio de sus funciones.”). AlGn no esta claro el pleno efecto que
producira la sentencia en la causa del Arrest Warrant en los derechos nacionales que prevén el
enjuiciamiento de los funcionarios de Estados extranjeros del Estado. Véase Wouters, op. cit.,
pags. 264 y 265 (senalando que subsisten algunas ambigiliedades en lo tocante a los actos que
pueden llevarse a cabo contra las personas que gocen de inmunidades con arreglo al parrafo 2
del articulo 5 de la Ley de Bélgica, en su forma enmendada).

Opiniodn disidente del magistrado Al-Khasawneh, parr. 4.

Opinién disidente de la magistrada ad hoc Van de Wyngaert, parr. 75. Esas diversas posiciones
se examinan en Wouters, op. cit., pags. 258 y 259 (sefialando que stricto sensu la Corte sélo se
pronuncioé sobre la emision y la circulacion de una orden de detencion, que la orden de
detencion no habia sido cumplida atn, que era necesario que Bélgica tomara otras medidas para
hacer cumplir la orden de detencion en terceros Estados, pero que esos factores no impedian que
la Corte llegara a la conclusion de que la emision de la orden violaba la inmunidad de Yerodia.
A continuacion considera la cuestion de si los meros actos de investigar cargos penales contra
un ministro de relaciones exteriores satisfarian el criterio de funcionalidad que la Corte
sostiene). Véase también Verhoeven, “Quelques réflexions sur ’affaire...”, op. cit., pag. 534
(examinando la causa del Arrest Warrant y concluyendo: “Resulta de esta motivacion que
cualquier apertura oficial de un procedimiento penal contra el ministro de relaciones exteriores
de un Estado extranjero es en principio contraria al derecho internacional. Importa poco que, en
un primer tiempo, no se haya procedido mas que a deberes de informaciéon o a medidas de
instruccién. La conclusion es sabia. Por otra parte, estd admitida desde hace mucho en el
derecho diplomatico”™).

175



A/CN.4/596

escrito; o ¢) por una declaracion ante el tribunal o por una comunicacién
escrita en un proceso determinado’®.”

247. El principio también esta reflejado en tratados regionales’', decisiones de los
tribunales nacionales’ y leyes nacionales’” atinentes a la inmunidad de los
Estados, y es apoyada por los comentaristas’**. Analogamente, con respecto a la
inmunidad diplomatica, la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas
dispone que “el Estado acreditante podra renunciar a la inmunidad de jurisdiccion
de sus agentes diplomaticos y de las personas que gocen de inmunidad conforme [a
la presente Convencion]”’>.

248. Igual que en los casos de la inmunidad diplomatica y la inmunidad de los
Estados, hay un amplio acuerdo en que también se puede renunciar a la inmunidad
de los funcionarios del Estado’®. La Corte Internacional de Justicia ha concluido
que los funcionarios del Estado “dejaran de gozar de inmunidad respecto de las
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Parrafo 1 del articulo 7.

Véase, por ejemplo, el Convenio Europeo de 1972 sobre la Inmunidad de los Estados, articulo 2.
Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Apelaciones de Bucarest de 29 de mayo de
2003 (que concluyd que los tribunales de Rumania no eran competentes para considerar ninguna
clase de controversias en que un Estado extranjero o su representante de la representacion
diplomatica sea demandado, salvo los casos en que el Estado respectivo haya renunciado a su
inmunidad), resumido en Consejo de Europa, Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho
Internacional Publico (CAHDI), base de datos sobre la practica de los Estados en relacién con
las inmunidades de los Estados, disponible en linea en:

http://www.coe.int/t/e/legal _affairs/legal co-
operation/public_international law/State Immunities/ (visitado por tltima vez el 3 de marzo de
2008).

Véase, por ejemplo, Reino Unido, Ley sobre las inmunidades de los Estados, 1978, parrs. 1 y 2
del articulo 2; Estados Unidos, Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros, §
1605 a) 1).

Véase, por ejemplo, Jennings y Watts, op. cit., pag. 351 (“Un Estado, si bien tiene en principio
derecho a la inmunidad, puede renunciar a su inmunidad.”).

Parrafo 1 del articulo 32.

De hecho, numerosos tribunales nacionales han considerado especificamente el estrecho vinculo
entre esas diversas formas de inmunidad, seflalando que la inmunidad de los funcionarios del
Estado se ha desarrollado a partir de las doctrinas de las inmunidades diplomaticas y del Estado
y es analoga a ellas, y concluyendo que también puede ser objeto de renuncia. Véase, por
ejemplo, Suiza, Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral de la police, op. cit., pag. 536
(“Los articulos 32 y 39 de la Convencién de Viena deben por lo tanto aplicarse por analogia a
los jefes de Estado. En los términos del articulo 32, el Estado acreditante puede renunciar a la
inmunidad de jurisdiccion de sus agentes, pero debe siempre hacerlo expresamente, no bastando
con que haya actos concluyentes”); Lafontant v. Aristide, op. cit., pag. 587 (“La renuncia a la
inmunidad del jefe de Estado es analoga a las disposiciones sobre renuncia de la Convencion de
Viena sobre las Relaciones Diplomaticas, apartado a) del articulo 31, parrafo 2 del articulo 31y
articulo 29, que disponen que la inmunidad de los agentes diplomaticos puede ser renunciada
por el Estado acreditante.”); In Re Grand Jury Proceedings, Doe No. 700, op. cit., pag. 602 (que
examina la renuncia con arreglo a la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas y
concluye que “es cierto que esta disposicion de la Convencion de Viena se aplica so6lo a los
diplomaticos, pero no vemos razoén alguna por la cual su fundamento no deba aplicarse también
a los jefes de Estado. Seria anomalo, realmente, si un Estado tuviera el poder de revocar una
inmunidad diplomatica pero no la inmunidad del jefe de Estado.”); In Re Doe, op. cit., pag. 45
(que concluyo que la inmunidad del jefe de Estado evolucioné a partir “de las doctrinas conexas
de la inmunidad diplomatica y la inmunidad de los soberanos extranjeros” y que, como esas dos
doctrinas prevén la renuncia, “la doctrina conexa de la inmunidad del jefe de Estado,
légicamente, admite analogamente la renuncia.”).
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jurisdicciones extranjeras si el Estado al que representan o han representado decide
renunciar a dicha inmunidad”’”’, posiciéon que han hecho suya expresamente los
tribunales nacionales’™. Analogamente, la resolucién del Instituto de Derecho
Internacional dice que “el Jefe de Estado no podrd ya beneficiarse de la
inviolabilidad, la inmunidad de jurisdiccion o la inmunidad de medidas de ejecucion
que le confiere el derecho internacional, cuando su Estado renuncie al respectivo
beneficio”’®. Watts concluye inequivocamente que “en los casos en que existe una
inmunidad, se puede renunciar a ella y otorgar consentimiento para el ejercicio de la
jurisdiccion”™°. En la causa de los Grand Jury Proceedings, un tribunal federal de
circuito hizo lugar a la renuncia formulada por el Gobierno reconocido de Filipinas
a la inmunidad de Ferdinand Marcos, el ex Presidente, y su esposa Imelda, quienes
posteriormente fueron declarados civilmente responsables por no haber dado
cumplimiento a citaciones de un gran jurado federal”'. Analogamente, en la causa
Paul c. Avril se determind que el Gobierno de Haiti habia renunciado a la inmunidad
del ex Teniente General de las fuerzas armadas de Haiti y ex gobernante militar de
Haiti, y que la renuncia alcanzaba a cualquier inmunidad “residual” de jefe de

Estado que tuviese el demandado ™.

249. El fundamento en que se basa renuncia a la inmunidad —como el fundamento
de la inmunidad misma— se basa en la igualdad soberana de los Estados y el
principio par in parem non habet imperium”>. En otras palabras, “la derogacién de
la inmunidad en el caso de renuncia deja intactos los objetivos de promover la
igualdad soberana y la diplomacia, porque no permite que se ejerza jurisdiccion sin
el consentimiento del Estado interesado”’**. Si bien, en funcién de esa soberania,
son generalmente se considera que los Estados son libres de determinar por si
mismos cuando renunciaran a la inmunidad de uno de sus funcionarios, la
resolucion del Instituto de Derecho Internacional dispone que “dicha renuncia
deberia hacerse cuando el Jefe de Estado sea sospechoso de haber cometido
crimenes de naturaleza particularmente grave, o cuando no sea probable que el
ejercicio de sus funciones haya de verse obstaculizado por las medidas que las
autoridades del foro puedan tener que adoptar”’’.

Forma de la renuncia

250. Una importante cuestion en relacion con la renuncia a la inmunidad de los
funcionarios del Estado es la relativa a la forma que dicha renuncia puede adoptar.
En primer lugar, se plantea la cuestion de si la renuncia debe ser expresa, o si es
suficiente una renuncia tacita. En segundo lugar, si se permite una renuncia tacita,
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Arrest Warrant, parr. 61.

Véase, por ejemplo, Espafia, Audiencia Nacional, Auto del Juzgado Central de Instruccion

No. 4, op. cit.

Parrafo 1 del articulo 7.

Watts, op. cit. (1994), pag. 67.

In Re Grand Jury Proceedings, Doe No. 700, op. cit., pag. 602. Véase también, Mr. and

Mrs. Doe v. United States, op. cit., pag. 46.

Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Florida, Paul v. Avril, sentencia de 14 de enero de 1993,
812 F. Supp. 207, pag. 211.

In Re Grand Jury Proceedings, Doe No. 700, op. cit., pag. 602 (que concluyé que el fundamento
de la inmunidad esta “fundado en la necesidad de cortesia entre las naciones y el respeto de la
soberania de las demas naciones... [y] so6lo deberia aplicarse cuando esté al servicio de esos
objetivos.”).

Tunks, op. cit., pag. 673.

Parrafo 2 del articulo 7.
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se plantean cuestiones adicionales acerca de en qué debe consistir especificamente.
En la presente subseccién se examinaran sucesivamente la renuncia expresa y la
renuncia tacita.

Renuncia expresa

251. Hay un fuerte apoyo para la proposicion de que la renuncia expresa a la
inmunidad de un funcionario del Estado es valida, y, en realidad, algunos tribunales
han concluido que so6lo son validas las renuncias expresas. Por ejemplo, el Tribunal
Federal de Suiza concluyd que la renuncia a la inmunidad del jefe de Estado debe
ser expresa (“renonciation expresse”)°. En la causa Lafontant c. Aristide, se
concluy6 que la renuncia a la inmunidad del jefe de Estado “debe ser explicita™”.
En la causa Ahmed v. Government of the Kingdom of Saudi Arabia, se determino
que la renuncia a la inmunidad (la inmunidad de los Estados) debe ser hecha
mediante un acuerdo escrito previo, y debe ser un acuerdo expreso y completo de
someterse a la jurisdiccion”®. También varios comentaristas han argumentado que la
renuncia debe ser expresa’™’.

252. En la practica pueden sefalarse varios ejemplos de renuncia expresa a la
inmunidad. Primero, en Paul c. Avril, el Ministro de Justicia de la Republica de
Haiti dijo lo siguiente:

“Prosper Avril, ex-Teniente General de las fuerzas armadas de Haiti y ex
Presidente del gobierno militar de la Reptblica de Haiti, no goza
absolutamente de ninguna forma de inmunidad, ya sea la que corresponde a un
soberano, a un jefe de Estado o a un ex jefe de Estado; ya sea diplomatica,
consular, o inmunidad respecto del testimonio, ni de cualquier otra clase de
inmunidad, incluidas la inmunidad respecto de una sentencia, o un proceso, la
inmunidad frente a la ejecucion de sentencias y la inmunidad respecto de la

comparecencia ante el tribunal tanto antes como después de la sentencia’’.”
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Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral de la police, op. cit., pag. 536.

Lafontant v. Aristide, op. cit., pag. 587.

Ahmed v. Government of the Kingdom of Saudi Arabia, decision de 6 de julio de 1995, resumido
en Consejo de Europa, Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho Internacional Publico
(CAHDI), base de datos sobre la practica de los Estados en relacion con las inmunidades de los
Estados, disponible en linea en http://www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal_co-
operation/public_international law/State Immunities/ (visitado por Gltima vez el 3 de marzo de
2008).

Véase, por ejemplo, Fox, op. cit. (“The Pinochet Case No. 3”), pag. 697 (“Como Lord Goff
afirmé contundentemente en su opinién disidente, el derecho internacional exige que la renuncia
a la inmunidad de los Estados sea expresa. Ello ha sido también confirmado por la Corte
Suprema de los Estados Unidos en Amerada Hess al rechazar por erréonea una decision de un
Tribunal de Distrito segtn la cual la inmunidad del Estado por violacion de las inmunidades de
un diplomatico fue objeto de renuncia tacita por parte de la URSS cuando se hizo parte de la
[Convencidon de Viena sobre Relaciones Diplomaticas] de 1961 y de la Convencion sobre las
personas internacionalmente protegidas de 1973... Tampoco entendemos como un Estado
extranjero puede renunciar a su inmunidad... al firmar un acuerdo internacional que no contiene
mencion alguna de la renuncia a la inmunidad de proceso ante los tribunales de los Estados
Unidos. La autora critica por esta razon el razonamiento de algunos Lores que en la causa
Pinochet se fundaron en la teoria de la renuncia en la Convencidn contra la Tortura sin que
hubiera una disposicion implicita en tal sentido.”); y Fenet, op. cit., pags. 593 y 594 (que
argumenta que la renuncia no puede presumirse y tiene que ser expresa).

Paul v. Avril, op. cit., pag. 210.
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253. El tribunal en esa causa sefiald que la renuncia estaba formulada por el
Ministro de Justicia de la Republica de Haiti, con el sello del Ministro de Justicia
estampado en el documento, y que las “palabras de la renuncia no podian ser mas
contundentes”'. Analogamente, en la causa Ferdinand et Imelda Marcos c. Office
fédéral de la police, se tomd conocimiento de la siguiente renuncia expresa a la
inmunidad formulada por Filipinas:

“El Gobierno filipino renuncia por la presente a toda inmunidad 1) de Estado,
2) de jefe de Estado o 3) diplomatica, de la cual el ex Presidente filipino
Ferdinand Marcos y su esposa Imelda Marcos podrian gozar o de la cual
podrian haber gozado sobre la base del derecho de los Estados Unidos o del
derecho internacional.... Esta renuncia se extiende al enjuiciamiento de
Ferdinand e Imelda Marcos en el asunto mencionado mas arriba (investigacion
llevada a cabo en el distrito meridional del Estado de Nueva York), asi como a
todo acto criminal o a todo otro asunto conexo en los cuales esas personas

trataran de referirse a su inmunidad’#.”

El tribunal concluyé que esa nota verbal constituia una renuncia expresa a la
inmunidad por parte de Filipinas’. Por tltimo, en la causa seguida contra Hisséne
Habré en Bruselas, el Ministerio de Justicia de la Reptblica del Chad renuncid
expresamente a la inmunidad en los términos siguientes:

“La Conferencia Nacional Soberana celebrada en Nyamena del 15 de enero al
7 de abril de 1993 habia levantado oficialmente toda inmunidad de
jurisdiccion al sefior Hissein Habré. Esa posicion fue respaldada par la Ley
No. 010/PR/95, del 9 de junio de 1995, por la que se otorgd amnistia a los
detenidos y exiliados politicos y a las personas en oposicion armada, con
exclusion del “ex Presidente de la Republica, Hissein Habré, sus coautores y/o
sus complices.” En consecuencia, esta claro que el sefior Hissein Habré no
puede pretender ninguna clase de inmunidad de parte de las Autoridades del
Chad, y ello es asi desde la terminacion de la Conferencia Nacional

44
Soberana’*.”

741
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743
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Ibid.

Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral de la police, op. cit., pag. 537.

Ibid. Andlogamente, /n re Doe v. United Los Estados, un litigio civil relativo a los Marcos ante
un tribunal federal de los Estados Unidos, el gobierno de Filipinas curs6 una nota diplomatica
que contenia la siguiente renuncia expresa a la inmunidad de jefe de Estado: “El Gobierno de
Filipinas renuncia por la presente a toda inmunidad residual soberana, de Jefe de Estado o
diplomatica de que el ex Presidente de Filipinas Ferdinand Marcos y su esposa Imelda Marcos
pueda gozar con arreglo al derecho internacional y al derecho de los Estados Unidos,
comprendiendo al parrafo 2 del articulo 39 de la [Convencidon de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas], pero sin limitarse a ellos, en virtud de sus anteriores cargos en el Gobierno de
Filipinas. Dicha renuncia se extiende solo al suministro de pruebas, directrices y otros
materiales de Ferdinand e Imelda Marcos en la mencionada investigacion del Gran Jurado, y no
al Gobierno de Filipinas mismo ni a ninguno de sus actuales funcionarios o ex funcionarios...”
In re Doe v. United Los Estados, op. cit., pag. 43. La Corte concluy6 “que cualquiera fuera la
inmunidad que los Marcos... tuvieran como jefes de Estado ha sido objeto de renuncia por el
Gobierno sucesor de Aquino.” Ibid., pag. 44 (que supone, sin decidir, que la Sra. Marcos como
ex Primera Dama de Filipinas es un Jefe de Estado a los efectos de la doctrina).

Carta del Ministro de Justicia de la Republica del Chad al Juez de Instruccion del distrito de
Bruselas, de fecha 7 de octubre de 2002, disponible en linea en
www.hrw.org/french/press/2002/tchad1205a.htm. Para un examen mas detenido, véase Paola
Gaeta, “Ratione Materiae Immunities of Former Heads of State...” (2003), pags. 186 a 196; y
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254. Se plantea la cuestion de si, a fin de constituir una renuncia expresa, un Estado
debe enunciar expresamente la renuncia a la inmunidad del funcionario del Estado,
o si es suficiente con la clara intencion de hacerlo. Por ejemplo, en la causa Libra
Bank Ltd. v. Banco Nacional de Costa Rica, el Banco Nacional de Costa Rica —un
organismo de Costa Rica, y por lo tanto en principio con derecho a inmunidad
soberana con arreglo al derecho del foro— libré cuatro pagarés en favor de los
cuatro bancos demandantes, en cada uno de los cuales expresé que “el Prestatario
por el presente renuncia irrevocablemente e incondicionalmente a todo derecho o
inmunidad de jurisdiccion, inclusive de proceso, sentencia y ejecucion, de que por
razones de soberania él o sus bienes puedan gozar ahora o en el futuro’*.” En un
proceso civil relacionado con el embargo previo a la sentencia de bienes del banco,
los cuatro bancos demandantes argumentaron que el pagaré no constituia una
renuncia expresa a la inmunidad de embargo anterior a la sentencia porque no se
mencionaba expresamente al embargo anterior a la sentencia in haec verba. El
tribunal concluyo que el requisito previsto en la Ley sobre inmunidades soberanas
de los Estados extranjeros de que dicha inmunidad debe ser “renunciada
expresamente”’* tenia el objeto de “excluir a una renuncia hecha por inadvertencia,
tacita o presunta en los casos en que la intencion del Estado extranjero sea equivoca
o ambigua.... [y que] con arreglo a esta interpretacion de la Ley, la renuncia del
Banco Nacional era claramente expresa”’"’. Segun este tribunal, consiguientemente,
una manifestacion de intencién de renunciar a “todo derecho o inmunidad” es
exigible; una renuncia expresa no necesita enumerar especificamente cada uno de
los tipos posibles de inmunidad a fin de renunciar a ellos”’*. Esta norma ha sido
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Bruce Baker, “Twilight of Impunity for Africa’s Presidential Criminals”, Third World Quarterly,
vol. 25 (2004), pag. 1491.

Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, Libra Bank Ltd. v. Banco Nacional de Costa
Rica, S.A., 676 F.2d 47, sentencia de 12 de abril de 1982, pag. 49.

28 U.S.C. § 1610d)1) (“Los bienes de un Estado extranjero, tales como se definen en la seccion
1603 a) del presente capitulo, utilizados para una actividad comercial en los Estados Unidos, no
gozaran de inmunidad contra el embargo anterior al dictado de sentencia en ninguna accion
iniciada en un tribunal de los Estados Unidos o de un Estado... si el Estado extranjero ha
renunciado expresamente a su inmunidad contra el embargo anterior a la sentencia...”).

Libra Bank Ltd. v. Banco Nacional de Costa Rica, S.A., pag. 49.

En contraste, el tribunal de distrito en la causa y el demandado en la apelacion invocaron varios
casos relativos a un Tratado de Amistad entre los Estados Unidos y el Iran en que se renunciaba
a la inmunidad “de tributacion, proceso, ejecucion de sentencia u otra responsabilidad”, Libra
Bank Ltd. v. Banco Nacional de Costa Rica, S.A., pag. 50 (citando al Tratado de Amistad,
Relaciones Econémicas y Derechos Consulares de 15 de agosto de 1955, Estados Unidos-Iran,
parrafo 4 del articulo XI, United States Treaties, vol. 8, pag. 899, pag. 909, Treaties and other
International Agreements Series,. No. 3853), argumentando que en esas causas anteriores no se
habia interpretado la expresion “otra responsabilidad” como una renuncia expresa a la
inmunidad de embargo anterior a la sentencia (citando al Tribunal de Distrito del Distrito
Central de California, Security Pacific National Bank v. Iran, 513 F.Supp. 864, 1981, pags. 879
y 80; Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, New England Merchants National
Bank v. Iran Power Generation & Transmission Co., 502 F.Supp. 120, 1980, pags. 126 y 27,
devuelto al tribunal inferior, 646 F.2d 779 (2d Cir. 1981); Tribunal de Distrito del Distrito Norte
de Texas, E-Systems, Inc. v. Islamic Republic of Iran, 491 F.Supp. 1294, 1980, pags. 1301 y
1302; Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, Reading & Bates Corp. v. Nacional
Iranian Oil Co., 478 F.Supp. 724, 1979, pag. 728; Tribunal de Distrito del Distrito de Nueva
Jersey, Behring Internacional, Inc. v. Imperial Iranian Air Force, 475 F.Supp. 383, 1979, pags.
392 y 393. Compérese Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, Reading & Bates
Drilling Co. v. National Iranian Oil Co., decision anunciada oralmente desde el estrado (“Bench
Ruling”), 29 de noviembre de 1979; Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Nueva York,
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aclarada asimismo por otra causa en la misma jurisdiccion en la que se determinod
que una declaracion contenida en un acuerdo de comercio por la que se prohibe a las
partes de propiedad estatal “reclam[ar] o goz[ar] de inmunidades de proceso o
ejecucion de sentencia u otra responsabilidad” no era una renuncia a la inmunidad
respecto de un embargo anterior a la sentencia porque “no esta en modo alguno
claro que los embargos anteriores a la sentencia sean responsabilidades”’®. Asi
pues, una renuncia redactada en términos amplios (“todo derecho o inmunidad”) era
suficiente para manifestar una intencién de renunciar a formas de responsabilidad
que no habia enumerado especificamente, pero una renuncia que no contenga esos
términos amplios, sino s6lo una lista especifica, era insuficiente para renunciar a
una responsabilidad no enunciada especificamente. No esta claro, empero, en qué
medida esas tendencias son pertinentes para los procesos penales.

255. Por ultimo, se plantea la cuestion de si la inmunidad que pueda existir con
respecto a los esfuerzos por compeler a un funcionario del Estado a aportar pruebas
en un procedimiento” puede ser objeto de una renuncia expresa, ya sea una
renuncia especificamente referida a la aportacion de pruebas o una renuncia general.
Esta cuestion ha sido considerada en algunas ocasiones en la practica con respecto
al derecho diplomatico. En la causa Public Prosecutor v. Orhan Ormez, del Tribunal
Supremo de Malasia determind que una nota diplomatica en la que se expresaba que
el Primer Secretario de la Embajada de Turquia estaba autorizado para aportar pruebas
“Gnicamente a los efectos de la autenticacion de documentos juridicos” no era una
renuncia a la inmunidad, porque en el derecho diplomatico no existe obligacion
alguna de aportar pruebas. La Corte basé su conclusion en el hecho, analizado supra,
de que el parrafo 2 del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas es una exencion sustantiva de la obligacion de aportar pruebas, y no

. . ., . . 1
una renuncia procesal respecto de una obligacién sustantiva existente” .

Renuncia tacita

256. EI aspecto mas polémico en relacion con la renuncia a la inmunidad de los
funcionarios del Estado se refiere a si es valida una renuncia tacita a dicha inmunidad,
y, en caso afirmativo, qué forma puede asumir esa renuncia. La preocupacion
relacionada con la renuncia tacita surge del hecho de que —congruentemente con la
soberania del Estado y el principio par in parem non habet imperium en que se
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Electronic Data Systems Corp. v. Social Security Organization of the Government of Iran,
decision anunciada oralmente desde el estrado (“Bench Ruling”), 23 de mayo de 1979, devuelto
al tribunal inferior, 610 F.2d 94 (2d Cir. 1979)). El tribunal en Libra Bank concluyé que “en

la medida en que puede decirse que esos casos pueden sugerir que la renuncia por un Estado
extranjero a todas las inmunidades no es una renuncia expresa a la inmunidad de embargo
anterior a la sentencia, nosotros discrepariamos y seflalariamos que no son vinculantes para este
tribunal.” Ibid.

Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, S & S Machinery Co. v. Masinexportimport, 706
F.2d 411, sentencia de 26 de abril de 1983, pag. 417 (seguido en Estados Unidos, Tribunal de
Apelaciones del Segundo Circuito, O ’Connell Machinery Company, Inc. v. M.V. “Americana’
and Italia Di Navigazione, S.p.A., 734 F.2d 115, sentencia de 4 de mayo de 1984, pags. 115 a
118; Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, /CC Chemical Corporacion v. The
Industrial & Commercial Bank of China, 886 F.Supp. 1, sentencia de 9 de mayo de 1995, pags.
1a?2).

Véase supra, seccion C.3 c), relativa a los “Actos excluidos por la operacion de la inmunidad”.
Public Prosecutor v. Orhan Ormez, 1987, reproducido en International Law Reports, vol. 87,
pag. 212 (examinado en Denza, op. cit., pag. 261). Esto es congruente con la posiciéon adoptada
por la CDI, examinada supra, nota de pie de pagina 707, y texto correspondiente.

>
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funda la inmunidad misma— toda renuncia debe interpretar exactamente la
intencion del Estado que la formula. Watts concluy6 a este respecto que “en toda
causa que se refiera a la inmunidad de un Jefe de Estado, no es probable que ningin
tribunal entienda a la ligera que ha habido una renuncia tacita, y obviamente es
sumamente deseable que la renuncia sea expresa”’”. De todos modos, puede haber
casos en los que de las palabras o las acciones de un Estado sea posible discernir
una clara intencion de renunciar a la inmunidad, sin que haya una renuncia expresa.
A este respecto, el Instituto de Derecho Internacional dijo que “la renuncia puede
ser expresa o tacita, siempre que sea cierta”>’. Analogamente, Verhoeven, el
Relator sobre el tema en el Instituto de Derecho Internacional, dijo que “para
prevenir abusos en la afirmacion de decisiones implicitas, cabe precisar que el retiro
de la inmunidad debe en principio ser expreso y que, si no lo es, de todos modos la
voluntad de la autoridad competente no debe dejar lugar a ninguna duda”’*.
Deberia senialarse que este enfoque difiere del enfoque aceptado con respecto a las
inmunidades diplomaticas, como lo demuestra el parrafo 2 del articulo 32 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, que dispone que “la renuncia
ha de ser siempre expresa”’>.

257. Para mejor determinar la medida en que se acepta la renuncia tacita con
arreglo al derecho internacional vigente, es necesario separar dos fendmenos
distintos. Si bien ambos han sido considerados como renuncia tacita por algunos
tribunales y comentaristas, uno de ellos parece gozar de un apoyo
significativamente mayor que el otro. Primero, hay un apoyo relativamente fuerte
para una forma de renuncia tacita cuando se considera que la iniciacién de un
proceso por una autoridad competente para renunciar a la inmunidad implica la
renuncia’®. Por ejemplo, en Lasidi, S.A. v. Financiera Avenida, S.A., una accién
civil por difamacion ante un tribunal del Estado de Nueva York que afectaba a Su
Alteza el Jeque Zayed bin Sultan al Nahayan, Gobernante absoluto de Abu Dhabi, el
tribunal determiné que la “accion voluntaria de presentar reconvenciones configurd
una renuncia a toda inmunidad respecto del testimonio que de no ser asi pudiese
haber tenido el Jeque”™’. En el contexto de la inmunidad diplomatica, si bien la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas dispone que “la renuncia ha de
ser siempre expresa”,””" dispone asimismo que “si un agente diplomatico o una
persona que goce de inmunidad de jurisdiccion conforme [a la presente Convencion]
entabla una accion judicial, no le serd permitido invocar la inmunidad de
jurisdiccion respecto de cualquier reconvencion directamente ligada a la demanda
principal””’. Asi pues, o bien la Convencion de Viena considera que la iniciacion de
procedimientos constituye una forma de renuncia expresa, o acepta esta forma
limitada de renuncia tacita’®. De hecho, Watts observa que la Convencion de 1969
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Watts, op. cit. (1994), pag. 68.

* Parrafol del articulo 7.
" Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, op. cit., pAg. 593, parr. 8.
* Parrafo 2 del articulo 32.

La cuestion de cual es la autoridad competente para renunciar a la inmunidad se examina en la
subseccion siguiente.

Lasidi, S.A. v. Financiera Avenida, S.A., op. cit., pag. 950.

Parrafo 2 del articulo 32.

Parrafo 3 del articulo 32.

Cabe observar que el proyecto de articulo de la CDI sobre este punto permitia tanto la renuncia
expresa como la renuncia tacita en el contexto de los procedimientos civiles (pero no de los
penales). Esta disposicion en definitiva fue modificada de modo de exigir la renuncia expresa
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sobre las Misiones Especiales mantiene la misma posicion, lo mismo que el articulo 7
de los Articulos sobre la responsabilidad de Estados, y concluye que “la tinica
excepcion que es comun a los tres textos se refiere al caso en que un Jefe de Estado
mismo inicia un procedimiento: esto no so6lo configura una aceptacion de la
jurisdiccion del Estado del foro, sino que ademas excluye la afirmacion de
inmunidad en relacion con una reconvencién directamente ligada”’®'. A este
respecto, Verhoeven comentd en su informe al Instituto de Derecho Internacional
que siempre que esté clara la intencién de un Estado de renunciar a la inmunidad de
uno de sus funcionarios actuales o ex funcionarios, no tiene por qué ser
necesariamente por escrito. En cambio, podria estar implicita en la decision de la
autoridad competente de acusar a un ex Jefe de Estado en el extranjero a fin de

. . . . 2
recuperar bienes de los que se sospeche que se ha apropiado indebidamente”®.

258. Segundo, y en contraste, hay una forma mas polémica de renuncia tacita en los
casos en que la inmunidad se infiere de la aceptacion por un Estado de un
instrumento o acuerdo que implica necesariamente que sus funcionarios actuales o
ex funcionarios seran objeto de un proceso penal en otra jurisdiccion’®. Por
ejemplo, en la causa Pinochet (No. 3), la cuestion de la renuncia gird en torno a la
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tanto en los procedimientos civiles como en los penales, porque se argument6 en la CDI y en la
Conferencia de Viena que era ildgico permitir la renuncia tacita cuando las inmunidades
pertenecian al Estado que envia y no al miembro individual de la misién diplomatica. Véase el
comentario de Denza a la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, op. cit., pag. 278.
Watts, op. cit. (1994), pag. 68.

Verhoeven, “Rapport provisoire”, op. cit., pag. 550 (“Si la voluntad de retirar la inmunidad debe
ser cierta, no debe ser necesariamente formulada por escrito; por ejemplo, esta necesariamente
implicita en la decision de la autoridad competente de acusar en el extranjero a un (ex) jefe de
Estado para recuperar des bienes y otros haberes que se sospecha que han sido objeto de
apropiacion ilegal.”). Analogamente, Watts y Jennings, op. cit., se refieren en el contexto de la
inmunidad de los Estados a que “Puede considerarse que un Estado ... ha renunciado a su
inmunidad por implicacion, por ejemplo, incoando procedimientos o interviniendo en ellos, o
tomando algunas medidas en los procedimientos en relacion con el fondo del caso”, pero
sefialan que “No se considera que un Estado ha renunciado a su inmunidad si comparece en
procedimientos contra €l a fin de hacer valer su inmunidad, o a hacer valer un interés en bienes
que son objeto de procedimientos en los que no es parte y en los que habria gozado de
inmunidad si los procedimientos hubieran sido iniciados contra él.” (pags. 354 y 355).

Esta misma distincion entre formas aceptadas y discutidas de renuncia tacita a la inmunidad ha
sido observada por algunos comentaristas en el contexto de la inmunidad de los Estados en el
derecho de los Estados Unidos con arreglo a la Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados
extranjeros. Refiriéndose a la Seccion 1605 a) 1) de la Ley (que dispone que un Estado
extranjero no tiene derecho a la inmunidad en ningun caso en que haya renunciado a su
inmunidad “expresamente o en forma implicita”), Kahale y Vega examinan en el analisis
articulo por articulo de la historia legislativa la disposicion que prescribe lo siguiente: “Con
respecto a las renuncias tacitas, los tribunales han concluido que existian tales renuncias en los
casos en que un Estado extranjero ha aceptado un arbitraje en otro pais o en que un Estado
extranjero ha aceptado que un contrato se rija por la ley de determinado pais. También se
configuraria una renuncia tacita en una situacion en la cual un Estado extranjero ha presentado
un escrito de respuesta en una accion sin plantear la defensa de inmunidad soberana. Kahale y
Vega, op. cit., pags. 232 y 233 (citando el Informe de la Camara de Representantes No. 1487,
94° Congreso, 2° periodo de sesiones, pag. 18). Los autores argumentan que “parece que el
analisis articulo por articulo presenta en forma exagerada el derecho vigente en materia de
renuncias t4citas. Si bien el principio de la renuncia basada en una apariencia general es claro,
la proposicion de que una clausula de eleccion de derecho o arbitraje constituia una renuncia a
la inmunidad antes de la Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados es de dudosa validez.”
Ibid. pag. 233.
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ratificacion de la Convencion contra la Tortura por Chile, y los siete Lores se
refirieron a la renuncia en algtin grado’®. Si bien un Lord considerd que se trataba
de un caso de renuncia expresa, seis Lores ni siquiera lo consideraron como un caso
de renuncia ticita, y sin embargo cinco de los siete Lores concluyeron que en
definitiva operaba de modo de manifestar el consentimiento de Chile para que su ex
Jefe de Estado quedara sujeto a la jurisdiccion’®. Asi pues, se plantea la cuestion de
si realmente operd algin tipo de renuncia tacita’®. Lord Hope de Craighead sefial6
que “la Seccion 1605 a) 1) de la Ley federal sobre inmunidades soberanas de los
Estados extranjeros de los Estados Unidos prevé una renuncia tacita, pero esta
seccion ha sido interpretada estrictamente”’®’. Efectivamente, en la causa Argentine
Republic v. Amerada Hess Shipping Corporation la Corte Suprema de los Estados
Unidos interpretd esta disposicion sobre renuncia tacita y determind que “un Estado
extranjero [no] puede renunciar a su inmunidad... firmando un acuerdo
internacional que no contenga mencion alguna de una renuncia a la inmunidad de
proceso en los tribunales de los Estados Unidos o incluso a la existencia de un
fundamento para iniciar una accioén en los Estados Unidos”.”*® En una linea anéloga,
algunos comentaristas han concluido que “cuando un estado ha convenido en un
contrato someter a arbitraje las controversias que se plantean en relacion con dicho
contrato, por lo comun los tribunales rechazaran la alegacion de inmunidad que
haga el Estado, ya sea en el procedimiento arbitral o en un procedimiento de
ejecucion de un laudo arbitral dictado contra é1”7”. Asi pues, parece haber
renuencia a aceptar una forma de inmunidad tacita fundada en la aceptacion de un
acuerdo que so6lo puede considerarse que implica una renuncia a la inmunidad
porque dicha inmunidad seria de alguna manera incompatible con el tenor del
acuerdo, sin que el acuerdo diga tal cosa en forma explicita”’".

764 Véase el examen en O’Neil, op. cit., pags. 314 a 316.

Como se examina infra, esto comprende a Lord Saville de Newdigate, Lord Millet, Lord Philips
de Worth Matravers, Lord Browne-Wilkinson, y Lord Hutton.

En al menos otra causa se ha adoptado un enfoque analogo. Refiriéndose a Von Dardel v. USSR,
una causa civil ante un tribunal federal de distrito de los Estados Unidos en el Distrito de
Columbia, Koivu sefiala que el tribunal concluy6 “que habia llegado a ser aceptado entre los
juristas que un soberano puede renunciar tacitamente a su inmunidad por violaciones de los
derechos humanos al ratificar acuerdos sobre derechos humanos. Asi pues, la ratificacion de una
convencion sobre derechos humanos puede entenderse como una renuncia a la inmunidad con
respecto a las violaciones de los derechos humanos que pueden ser objeto de procedimientos
penales en un Estado extranjero.” Koivu, op. cit., pag. 318.

7 Pinochet (No. 3), pag. 623 (citando a Siderman de Blake v. Republic of Argentina (1992) 965
F.2d 699, pag. 720; Princz v. Federal Republic of Germany (1994) 26 F.3d 1166, pag. 1174,
Argentine Republic v. Amerada Hess Shipping Corporation, 488 U.S. 428, 109 S.Ct 683,
sentencia de 23 de enero de 1989, pag. 693).

Corte Suprema, Argentine Republic v. Amerada Hess Shipping Corporation, op. cit., pags. 442 y 443.
Jennings y Watts, op. cit., pag. 352.

Algunos juristas también han considerado si la firma del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional constituye una renuncia a las inmunidades ante los tribunales nacionales.
Comparese Koller, op. cit., pags. 40 y 41 (“Es poco lo que hay en el texto del Estatuto de la CPI
que se pueda interpretar como constituyendo una renuncia a las inmunidades ante los tribunales
internos, pero por lo menos un jurista sostiene que por el Estatuto de la CPI se renuncia a las
inmunidades tanto ante la CPI como en los juicios ante los tribunales nacionales. Ademas, el
articulo 9 del proyecto de ley de la Republica Democratica del Congo sobre la aplicacion del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, que prevé juicios internos, dispone que “las
inmunidades o normas sobre procedimientos especiales referidos a las personas que tengan
caracter oficial, en virtud del derecho interno o del derecho internacional, no impediran que el
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259. A la luz de la renuencia general a aceptar una renuncia tacita fundada en la
aceptacion de un acuerdo, el resultado a que se llegd en la causa Pinochet (No. 3) —
en gran medida fundado en la ratificacion de la Convencion sobre la Tortura por
Chile— parece bastante extraordinario. Si bien el hecho de que seis de los siete
Lores negaron que la causa se refiriese a una renuncia a la inmunidad es congruente
con esa renuencia general, es preciso profundizar el analisis para entender como
evitaron caracterizar a esta causa como un caso de renuncia tacita. Como la
comprension de su fundamentacion ayudara a aclarar si existe esta forma de
renuncia tacita, aqui se intenta hacer dicho analisis con cierto grado de detalle. En lo
tocante a la posibilidad de renuncia expresa, s6lo dos magistrados se refirieron a
dicha posibilidad. Por un lado, Lord Saville de Newdigate argumenté que la
ratificacion de la Convencion sobre la Tortura constituia una renuncia expresa:

“En lo tocante a los Estados que son partes en la Convencién, no puedo ver
como, en lo que se refiere a la tortura, podria existir esa inmunidad de manera
compatible con las expresiones de dicha Convencion. Cada uno de los Estados
parte ha convenido en que los demas Estados partes puedan ejercer su
jurisdiccion respecto de los funcionarios supuestamente torturadores que se
encuentren dentro de sus territorios, extraditandolos o remitiéndolos a sus
propias autoridades competentes para que los enjuicien; y entonces a mi
parecer dificilmente se puede alegar simultineamente una inmunidad de
extradicion o enjuiciamiento que necesariamente se funda en la naturaleza
oficial de la supuesta tortura. ... Se... dice que toda renuncia a las
inmunidades por un Estado debe ser expresa, o por lo menos inequivoca. Yo
no discreparia con ello como una proposicion general, pero me parece que los
términos expresos ¢ inequivocos de la Convencion sobre la Tortura cumplen
con cualquier requisito en tal sentido’’".”
260. En contraste, el inico magistrado que emitié una opinion disidente, Lord Goff
de Chieveley, no pudo encontrar ninguna renuncia expresa a la inmunidad del jefe
de Estado en la Convencion sobre la Tortura, ni aun debates en tal sentido en los
travaux preparatoires. Como también rechazé el concepto de renuncia tacita a la
inmunidad del jefe de Estado’’?, concluyd que, consiguientemente, Pinochet gozaba
de inmunidad ratione materiae’”.
261. El resto de los Lores, en general, concluyé que la ratificacion de la
Convencion sobre la Tortura por Chile no creaba ni una renuncia expresa ni una
renuncia tacita. Un magistrado, Lord Hope de Craighead, concluyd que el tema
central no era el de la renuncia, porque lo que era incompatible con la inmunidad
del jefe de Estado era el desarrollo de una prohibiciéon consuetudinaria de un crimen

juez ejerza su competencia en lo tocante a la persona de que se trate”.) con Klingberg, op. cit.,
pags. 549 y 550 (“El articulo 27 del Estatuto de Roma permite que la CPI no tenga en cuenta las
inmunidades de las cuales de otro modo gozarian los nacionales de las Partes Contratantes; en
esa medida, la disposicion constituye una renuncia a dicha inmunidad. Sin embargo, una
interpretacion de la disposicion en el sentido de que también priva de sus inmunidades a los
nacionales de Estados terceros, haria que el articulo 27 entrara en conflicto con el principio de
pacta tertiis non nocent que esta consagrado en el articulo 34 de la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados y forma parte del derecho internacional consuetudinario. .... Lo
mismo es cierto en lo tocante al parrafo 2 del articulo 6 del Estatuto del Tribunal Especial.”).

7' Pinochet (No. 3), pags. 642 y 643.
" Ibid., pags. 602 a 604.
5 Ibid., pags. 604 a 609.

185



A/CN.4/596

internacional de tortura, y no la ratificacion de la Convencion sobre la Tortura por
Chile. Partiendo de la premisa de que el parrafo 2 del articulo 32 de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, incorporado al derecho del Reino Unido y
hecho aplicable al caso de las inmunidades de los jefes de Estado, dispone que toda
renuncia a la inmunidad “ha de ser siempre expresa”’’*, concluy®6 lo siguiente:

“Yo no consideraria al presente como un caso de renuncia. Ni tampoco
aceptaria que es un término implicito de la Convencion sobre la Tortura que
los ex Jefes de Estado deban ser privados de su inmunidad ratione materiae
con respecto a todos los actos de tortura oficial en el sentido en que se la
define en el articulo 1. Es s6lo que las obligaciones que estaban reconocidas
por el derecho internacional consuetudinario en el caso de tales graves
crimenes internacionales a la fecha en que Chile ratificé la Convencion son tan
fuertes que prevalecen sobre cualquier objecion por parte de Chile fundada en
la inmunidad ratione materiae frente al ejercicio de la jurisdiccion respecto de
los crimenes cometidos después de la fecha en que el Reino Unido la habia

establecido’”.”

262. Los demas magistrados adoptaron un enfoque con arreglo al cual la
ratificacion de la Convencion sobre la Tortura por Chile tiene el efecto de remover
la inmunidad del jefe de Estado, pero, méas bien que operar como una renuncia
procesal, cre6 un conflicto sustantivo entre las normas de prohibicion de la tortura y
la inmunidad de los jefes de Estado. Algunos magistrados adoptaron la posicion de
que por definicion la tortura constituye una funciéon oficial del Jefe de Estado y
utilizaron esta premisa para argumentar que el tema central no era el de la
renuncia’”®. En contraste, otros magistrados adoptaron la posiciéon de que la tortura
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Ibid., pag. 623.

Ibid., pag. 626. En otros puntos de su razonamiento, empero, Lord Hope de Craighead parece
fundarse en cierto modo en el desarrollo del régimen de la Convencion. Véase, por ejemplo,
ibid. pag. 626 (“En mi opinion, una vez que el mecanismo previsto en ella se instituyo para
permitir que los tribunales de un Estado extranjero ejercieran jurisdiccion respecto de tales
crimenes, ya no era posible que un Estado que fuera signatario de la Convencion invocara la
inmunidad ratione materiae en caso de que se formularan alegaciones de tortura sistematica o
generalizada cometidos después de esa fecha en los tribunales de dicho Estado contra sus
funcionarios o contra cualquier otra persona que actuase en caracter oficial.”). Ademas, Lord
Hope “consider[a] que la fecha a partir de la cual se perdio la inmunidad ratione materiae fue el
30 de octubre de 1988, que fue la fecha en la cual surtié efecto la ratificacion de la Convencion
contra la Tortura por Chile llevada a cabo el 30 de septiembre de 1988.” Ibid. Sin embargo, en
definitiva Lord Hope admite que la ratificacion de la Convencién contra la Tortura por Chile no
incide directamente en la cuestion de la inmunidad segin su opinion, sino que fue el punto en el
cual Chile “quedo privado del derecho a objetar la jurisdiccion extraterritorial que el Reino
Unido pudo hacer valer respecto de esos delitos cuando la seccion entro en vigor.” Ibid.

Por ejemplo, Lord Millet concluyd que, como con arreglo al articulo 1 de la Convencion la
tortura “solo puede ser cometida por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia”, “no hay
inmunidad alguna a la que haya que renunciar [porque se trata de un] delito que sdlo puede ser
cometido en circunstancias que normalmente harian surgir la inmunidad.” Pinochet (No 3), pag.
651. Asi pues, razon6 que “la comunidad internacional habia creado un delito respecto del cual
no era posible que se invocara la inmunidad ratione materiae” porque ‘“no puede suponerse que
el derecho internacional haya establecido un crimen que tenga caracter de jus cogens y al mismo
tiempo haya otorgado una inmunidad que tiene la misma extension que la obligacion que trata
de imponer.” Ibid. Lord Philips de Worth Matravers adopté un enfoque analogo. Ibid., pag. 661
(“El tinico comportamiento regulado por esta Convencidn es un comportamiento que seria
objeto de la inmunidad ratione materiae, si dicha inmunidad fuera aplicable. Por consiguiente,
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no puede constituir una funciéon de un Jefe de Estado, y usaron esta premisa para

argumentar que el tema de la renuncia no estaba en cuestion’”’.

263. En conjunto, la mayoria de los magistrados en la causa Pinochet (No. 3) trazd
una linea divisoria muy delgada entre una renuncia procesal (que negaron que fuese
el punto a decidir) y un conflicto sustantivo entre las normas de prohibicion de la
tortura y la inmunidad de los jefes de Estado (que afirmaron que era el punto a
decidir). Esta distincion ha sido criticada por algunos comentaristas. Por ejemplo,
O’Neil argumenta que, “si bien algunos de los magistrados dijeron expresamente
que no se trataba de un caso de renuncia a la inmunidad, su analisis los traiciona. ...
Si un Estado ya no puede utilizar un derecho en virtud de su decisiéon de firmar un
tratado, parece evidente que el Estado ha renunciado a ese derecho”’’®. O’Neil
concluye que la razoén por la cual “la mayoria de los magistrados se resistieron a
decir que en realidad se trataba de un caso de renuncia [fue un]... temor de que
cualquier derogacion de la norma consuetudinaria relativa a la renuncia expresa a
las inmunidades creara la posibilidad de un “caos internacional [si] los tribunales de
distintos Estados partes en un tratado llegaran a conclusiones diferentes sobre la
cuestion de si debia entenderse implicita la renuncia a la inmunidad”<’”.
Analogamente, McLachlan argumenta que “la gran virtud de este enfoque, como
tema de aceptacion internacional, era que se fundaba en el consentimiento de los
Estados, y se percibia como fundado en dicho apoyo. El problema con dicho
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la Convencidn es incompatible con la aplicabilidad de la inmunidad ratione materiae. Hay sdlo
dos posibilidades. Una es que los Estados partes en la Convencidn partieron de la premisa de
que no podia existir una inmunidad ratione materiae con respecto a la tortura, un crimen
contrario al derecho internacional. La otra es que los Estados Partes en la Convencién hayan
convenido expresamente en que la inmunidad ratione materiae no deberia aplicarse en el caso
de tortura. Yo creo que la primera de esas alternativas es la correcta, pero cualquiera de las dos
debe ser fatal para la invocacion por parte de Chile”).

Seglin esta logica, en lugar de crear una renuncia procesal, la ratificacion de la Convencion
contra la Tortura tipifica definitivamente como crimen a la tortura y en consecuencia hace
imposible que constituya una funcion oficial respecto de la cual pueda hacerse valer la
inmunidad ratione materiae. Por ejemplo, Lord Browne-Wilkinson concluyd que “si, como se
alega, el Senador Pinochet organizé y autoriz6 la tortura después del 8 de diciembre de 1988, no
estaba actuando en ningun caracter en el cual surja la inmunidad ratione materiae porque esas
acciones eran contrarias al derecho internacional, [y] Chile habia convenido en poner fuera de la
ley a esa conducta”. Ibid., pag. 595. Véase también ibid., pag. 594 (“;Coémo puede a los efectos
del derecho internacional ser una funcién oficial hacer algo que el derecho internacional mismo
prohibe y tipifica como crimen?”’). Lord Hutton adopté un enfoque analogo, concluyendo que, si
bien Pinochet no tenia derecho a la inmunidad, “no ha habido una renuncia a la inmunidad de un
ex jefe de Estado con respecto a sus funciones como jefe de Estado” sino “que la comision de
actos de tortura no es una funcion de un jefe de Estado, y por consiguiente en el presente caso la
inmunidad a la que tiene derecho el Senador Pinochet como ex jefe de Estado no surge en
relacion con los actos de tortura, y no es inherente a ellos.” Pinochet (No. 3), pag. 639
(“Considero, con respeto, que la conclusion de que después del 29 de septiembre de 1988 la
comision de actos de tortura no era con arreglo al derecho internacional una funcion del Jefe de
Estado de Chile no entrafia la opinidon de que debe entenderse que Chile ha renunciado
tacitamente a la inmunidad de un ex jefe de Estado. En mi opinion no ha habido una renuncia a
la inmunidad de un ex jefe de Estado con respecto a sus funciones como jefe de Estado. Mi
conclusion de que el Senador Pinochet no tiene derecho a la inmunidad se funda en la opinién
de que la comision de actos de tortura no es una funcion de un jefe de Estado, y por
consiguiente en el presente caso la inmunidad a la que tiene derecho el Senador Pinochet como
ex jefe de Estado no surge en relacion con los actos de tortura, y no es inherente a ellos.”).
O’Neil, op. cit., pags. 314y 315.

Ibid. pag. 316 (citando a Pinochet (No. 3), opinion disidente de Lord Goff de Chieveley, pag. 604).
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enfoque es que ese consentimiento es esencialmente una ficciéon. Como sefald con
acierto Lord Goff en su opinion disidente: “qué extraordinario seria, y, en realidad,
qué trampa se crearia para los incautos, si las inmunidades del Estado pudiesen ser
objeto de renuncia en un tratado sub silentio” ™. Tanto McLachlan como O’Neil
concluyen, sin embargo, que la Corte Internacional de Justicia “rechazo
decisivamente” este enfoque de una especie de renuncia sustantiva de la mayoria de
los Lores en la causa Pinochet cuando, en la causa de la Orden de detencion,
concluy6 lo siguiente:

“Aun cuando varias convenciones internacionales sobre la prevencion y el
castigo de determinados crimenes graves imponen a los Estados obligaciones
de enjuiciamiento o extradicion, con lo cual los obligan a extender su
jurisdiccion penal, esa extension de su jurisdiccidon no afecta en modo alguno a
las inmunidades existentes con arreglo al derecho internacional consuetudinario,
incluidas las de los ministros de relaciones exteriores. Dichas inmunidades
siguen siendo oponibles ante los tribunales de un Estado extranjero, incluso
cuando dichos tribunales ejerzan esa jurisdiccion con arreglo a las convenciones

. 1
mencionadas’®!.”

Esta conclusion de la Corte Internacional de Justicia parece, en efecto, contradecir
directamente el enfoque adoptado por la mayoria de la Camara de los Lores en
Pinochet (No. 3).

264. En resumen, si bien se acepta casi universalmente que los Estados pueden
renunciar a la inmunidad de sus funcionarios actuales o ex funcionarios mediante
una renuncia expresa, la nocion de una renuncia tacita es mas polémica. Esta
situacion se complica porque los tribunales y los comentaristas han caracterizado
como renuncia tacita a dos fenomenos distintos. Por un lado, hay un apoyo
relativamente fuerte, en particular en procedimientos civiles, para una renuncia
tacita a la inmunidad de jurisdiccion en una causa determinada operada mediante la
iniciacion de procedimientos por una autoridad competente para renunciar a la
inmunidad. Por otro lado, hay una forma de renuncia tacita mucho mas polémica
cuando la inmunidad se infiere de la aceptacion por un Estado de un instrumento o
acuerdo que tiene la necesaria consecuencia de que sus funcionarios actuales o sus
ex funcionarios seran objeto de un proceso penal en otra jurisdiccidon. Si bien la
conclusion de la Camara de los Lores en Pinochet (No. 3) parece reconocer una
renuncia con tales lineamientos, todos los Lores negaron expresamente que se
hubiese operado una renuncia ticita™’, y la Corte Internacional de Justicia
posteriormente concluyd que la ratificacion de convenciones internacionales sobre
la prevencion y el castigo de crimenes graves no afecta en modo alguno a las
inmunidades existentes con arreglo al derecho internacional consuetudinario.
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80 McLachlan (2002), op. cit., pag. 961 (citando a Pinochet (No. 3), opinién de Lord Goff de
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Chieveley, pag. 608).
Arrest Warrant, parr. 59.

782 . . . . .
Un Lord concluy6 que era, mas bien, un caso de renuncia expresa, y los otros seis concluyeron

que no se habia operado ninguna renuncia. Véase supra, nota de pie de pagina 765 y texto
correspondiente.

08-29078



A/CN.4/596

08-29078

b)

Autoridad competente para renunciar a la inmunidad

265. En lo tocante a la autoridad competente para renunciar a la inmunidad de un
funcionario del Estado, generalmente se acepta que s6lo puede renunciar a dicha
inmunidad el gobierno en ejercicio del funcionario extranjero’. A este respecto,
Verhoeven dijo en su informe al Instituto de Derecho Internacional lo siguiente:

“No incumbe al jefe del Estado extranjero renunciar personalmente a las
inmunidades que le son debidas en virtud del derecho internacional, habida
cuenta de que ellas protegen a funciones que ejerce exclusivamente en interés
del Estado a cuyo frente se encuentra. Incumbe a las autoridades competentes
de éste retirar o levantar esas inmunidades, si dichas autoridades lo estiman
0p0rtun0784“

266. En lo tocante al fundamento de la norma, Tunks observa que en el derecho
internacional se considera “que la inmunidad del jefe de Estado es un privilegio
otorgado a un Estado extranjero con la finalidad de promover el respeto
internacional, la diplomacia y la cortesia, y no un poder que tenga el lider de que se
trate”’®. Asi pues, se deduce que deberia ser el Estado mismo, y no el Jefe de
Estado u otro funcionario del Estado, quien tuviese el poder de renunciar a ese
privilegio.

267. El principio de que la renuncia a la inmunidad de los funcionarios del Estado
s6lo puede ser formulada por el actual gobierno en funciones de dicha persona se
reviste de una complejidad adicional cuando el gobierno oficial es objeto de
impugnacion. Por ejemplo, en Lafontant c. Aristide, dos dias después del homicidio
presuntamente ordenado por Aristide que constituye la base del proceso, Aristide
fue derrocado por un golpe militar y se exilié en los Estados Unidos™. Joseph
Nerette pas6é a ser Presidente temporal de Haiti segiin el derecho constitucional
haitiano, y con arreglo al derecho haitiano se expidio una orden para la detencion de
Aristide™. Asimismo, Aristide presuntamente firmé una carta por la cual
abandonaba su titulo de Presidente de la Republica de Haiti™*®. De todos modos, el
Poder Ejecutivo de los Estados Unidos siguié reconociendo a Aristide como Jefe de
Estado legitimo™. El demandante argumenté que el gobierno de Nerette habia
renunciado tacitamente a la inmunidad de Aristide al no cumplir un acuerdo que
habia firmado con él en el cual le permitia regresar a Haiti””. El tribunal se neg6 a
aceptar este argumento relativo a la renuncia, determinando que, si bien
generalmente “el gobierno de un Estado extranjero que es reconocido por el Poder
Ejecutivo puede renunciar a la inmunidad de su jefe de Estado””', en este caso
particular, “como los Estados Unidos no reconocen al gobierno de facto, dicho
gobierno no tiene el poder de renunciar a la inmunidad del Presidente Aristide””".

783
784
785
786
787
788
789
790
791
792

Arrest Warrant, parr. 61.
Verhoeven, “Rapport provisoire”, pag. 550.
Tunks, op. cit., pags. 672y 673.

Lafontant v. Aristide, op. cit., pag. 130, reproducido en International Law Reports, vol. 103, pag. 583.

Ibid, pag. 584.

Ibid.

Ibid., pags. 583 y 584.

Ibid., pags. 584, 587.

Ibid., pag. 586.

Ibid., pag. 587. Si bien este enfoque de recurrir a la ley del Estado del foro para determinar qué
gobierno tiene derecho a renunciar a la inmunidad plantea cuestiones de soberania (pues, como
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268. Por ultimo, es preciso considerar cudles son en particular las autoridades o el
organo del gobierno reconocido en funciones del funcionario del Estado
competentes para renunciar a la inmunidad de dicho funcionario. La resolucion del
Instituto de Derecho Internacional dice que “el derecho interno del Estado de que se
trate determina cuél es el drgano competente a los efectos de dicha renuncia”’””. El
Tribunal Federal de Suiza, en la causa Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral
de la police, no examind el detalle de cual de los ministros o ministerios habia
formulado la renuncia, sino que llegé a una conclusion general de que la declaracion
provenia de los organos de gobierno de Filipinas que podian considerarse como
representantes calificados de dicho Estado’®*. En la causa Paul c. Avril, la renuncia
a la inmunidad de un ex dirigente militar haitiano fue formulada por el Ministro de
Justicia de la Republica de Haiti””. Si se acude a la practica relativa a la inmunidad
del Estado, Kahale y Vega sefialan que la Ley sobre inmunidades soberanas de los
Estados extranjeros de los Estados Unidos “no dice nada sobre la cuestion relativa a
cual es la persona o el 6rgano que esta facultado para renunciar a la inmunidad ante
los tribunales de los Estados Unidos””*®. En cambio, la Ley del Reino Unido sobre
las inmunidades de los Estados dispone que “se considerara que el jefe de la mision
diplomatica de un Estado ante el Reino Unido, o la persona que esté temporalmente
cumpliendo tales funciones, esta facultado para comparecer en nombre del Estado
con respecto a cualesquiera procedimientos””’. Ademas, si bien el problema no
parece ser comun en la practica, Watts plantea la preocupacion de que “la renuncia a
la inmunidad de un Jefe de Estado... se complica porque ¢l es la maxima autoridad
dentro del propio Estado... [y] en virtud de su posicion en su Estado, puede
considerarse que estda facultado para renunciar efectivamente a su propia
inmunidad”’®. Examinando la definicién de “Estado” que figura en el inciso i) del
apartado b) del articulo 2 del Proyecto de articulos sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, argumenta que, como dicha
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lo muestra el presente caso, contradice el proceso constitucional del Estado del funcionario
estatal), tiene un atractivo logico si se considera que el fundamento de la inmunidad opera
principalmente para asegurar las buenas relaciones diplomaticas entre los gobiernos, porque
el Estado del foro tiene relaciones diplomaticas con el gobierno al cual reconoce.

Resolucion del Instituto de Derecho Internacional de 2001, parrafo 1 del articulo 7. A este
respecto, Kahale y Vega sefalan lo siguiente (en el contexto de la inmunidad de los Estados):
“El problema puede plantearse tipicamente en casos en que la Constitucion o las leyes de un
pais extranjero prohiban toda clase de renuncia a la inmunidad soberana por el gobierno
extranjero. Cuando esa interpretacion del derecho extranjero sea clara y esté vigente en el
momento de la supuesta renuncia, podria argumentarse que la renuncia ha sido ultra vires e
invélida, particularmente si la parte privada tiene noticia de la norma extranjera que prohibe la
renuncia. En la medida en que las normas convencionales sobre eleccion del derecho en lo
tocante a la cuestion de la autoridad sigan siendo un factor potencial en este analisis, la
prudencia dictaria que una parte privada que invocase una renuncia contractual examinase
detenidamente el derecho extranjero... para determinar la validez de la renuncia con arreglo a
ese derecho”. Kahale y Vega, op. cit., pags. 231 y 232.

Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral de la police, op. cit., pag. 537 (“Desde el punto
de vista formal, es decisivo que esta declaracion emana de uno de los 6rganos dirigentes de
Filipinas, al que el Tribunal Federal puede considerar como representante calificado de dicho
Estado”).

Paul v. Avril, op. cit., pag. 210.

Kahale y Vega, op. cit., pag. 231.

Reino Unido, Ley sobre las inmunidades de los Estados, 1978, § 27), citada en Kahale y Vega,
op. cit., pags. 231 y 232, nota de pie de pagina 102.

Watts, op. cit., pag. 67.
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definicion comprende al jefe de Estado y al gobierno del Estado como parte del
Estado, “pareceria que una renuncia formulada por cualquiera de ellos seria eficaz a
los efectos del proyecto de articulos”””. En lo tocante a los procedimientos
iniciados contra un Jefe de Estado en su caracter privado, Watts argumenta que “es
mas claro que él mismo puede formular una renuncia eficaz a dicha inmunidad”®®,

.7 r 1
pero también cree que su Estado podria hacerlo®".

Efectos juridicos de la renuncia a la inmunidad

269. En lo tocante a los efectos juridicos de la renuncia a la inmunidad —inclusive
la posible inmunidad residual no comprendida en la renuncia— en el caso de
renuncia expresa esta cuestion deberia aclararse recurriendo a los términos expresos
de la renuncia misma. Como se sefiald supra, las renuncias expresas son
generalmente bastante amplias y dejan escaso margen a la interpretacion, pues
dicen, por ejemplo, que la persona “no goza absolutamente de ninguna forma de
inmunidad”®” o levantan “toda inmunidad 1) de Estado, 2) de jefe de Estado o 3)
diplomatica”®®. El alcance juridico de una renuncia tacita depende del tipo de
renuncia tacita de que se trate. Si es de la primera variedad examinada supra
(renuncia tacita mediante la iniciacion de procedimientos por autoridad competente
para renunciar a la inmunidad), dicha renuncia puede estar limitada a esos
procedimientos. Si se trata de una renuncia tacita de la segundo variedad (renuncia
que se infiere de la aceptacion de un acuerdo internacional cuya consecuencia
necesaria es que sus funcionarios actuales o sus ex funcionarios seran objeto de un
proceso penal en otra jurisdiccion), el efecto es menos claro atn, como lo ilustran
las diferencias entre los magistrados en la causa Pinochet (No. 3) que se examinaron
supra®™. Sin embargo, independiente de la forma en que se haya renunciado a la
inmunidad, esta claro por lo menos en relacion con la inmunidad diplomatica®® y la
inmunidad de los Estados®® que una renuncia a la inmunidad de jurisdiccién no
entrafia una renuncia a la inmunidad de ejecucion, respecto de la cual se necesita una
renuncia separada. No esta claro, empero, en qué medida seria apropiado considerar
aplicable en un proceso penal esta norma que requiere una renuncia separada™’.
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Ibid.

Ibid. (citando a la causa Prince of X Road Accident, op. cit., pag. 13).

Ibid.

Renuncia a la inmunidad de Prosper Avril, ex Teniente General de las fuerzas armadas de Haiti,
supra, nota de pie de pagina 740 y texto correspondiente.

Renuncia a la inmunidad del ex Presidente de Filipinas Ferdinand Marcos, supra, nota de pie de
pagina 742 y texto correspondiente.

Véase supra, notas de pie de pagina 764 a 777 y texto correspondiente.

Parrafo 4 del articulo 32 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas. Esta
disposicion se examina detalladamente en Denza, op. cit., pags. 284 a 286.

Véase, por ejemplo, Rousseau, op. cit., pag. 16 (“Una consecuencia importante de la disociacion
de las dos inmunidades es que la renuncia a la inmunidad jurisdiccional no entrafia
necesariamente la renuncia a la inmunidad de ejecucién. Por su parte, la jurisprudencia francesa
siempre ha admitido que la desaparicion de la inmunidad de jurisdiccidon no acarrea la de la
inmunidad de ejecucion: como ésta tiene un “caracter absoluto”, la soberania y la independencia
de los Estados extranjeros no pueden en caso alguno verse comprometidas por medidas de
ejecucion que entrafien el recurso a la fuerza publica”).

Por ejemplo, en su comentario a la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, Denza
observa: “El parrafo 4 del articulo 32 solo se refiere a los procedimientos civiles y
administrativos. No hay mencién alguna a la posicién en lo tocante a los procedimientos
penales. Por consiguiente, se puede argumentar que la inferencia que surge del texto es que, en
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lo tocante a los procedimientos penales, no es necesaria una renuncia separada con respecto a la
ejecucion de la eventual pena y que la renuncia a la inmunidad en una causa penal no puede
estar limitada al procedimiento encaminado a determinar la culpabilidad.” Denza, op. cit., pag.
284. Sin embargo, la autora sefiala lo siguiente:

“La omision de toda referencia a los procedimientos penales en el articulo 32 es probablemente
accidental. El proyecto original de parrafo 4 del articulo 32 elaborado por el Relator Especial
tenia el texto siguiente: “No se entendera que la renuncia a la inmunidad de jurisdiccién con
respecto a procedimientos judiciales implica la renuncia a la inmunidad en relaciéon con
ejecucion de la sentencia.” A este respecto, el Presidente de la Comision de Derecho
Internacional comentd que “establecia un principio que era, seglin creia, universalmente
reconocido”, y no hubo ningun debate ulterior. E1 Comité de Redaccion de la CDI, empero,
limit6 la disposicion a “los procesos civiles”. La razon para ello fue probablemente que la parte
anterior del articulo habia sido modificada para disponer que, mientras que en los
procedimientos penales la renuncia debia ser siempre expresa, podia ser tacita en los procesos
civiles. Por consiguiente, no era necesario aclarar en relacion con los procedimientos penales
que la renuncia a la inmunidad con respecto al proceso no implicaba una renuncia a la
inmunidad con respecto a la ejecucion, pues en una renuncia expresa ese punto por lo comun se
dejaria en claro. Pero como entonces se iba a permitir la renuncia tacita para los procesos
civiles, era importante dejar en claro que la renuncia a la inmunidad de ejecucion en los
procesos civiles no podia ser tacita. La Conferencia invirtié la decision de la CDI sobre la
cuestion de la renuncia tacita, pero parece haber pasado por alto la inferencia derivada de la
formulacion del parrafo 4.” Ibid., pags. 284 y 285.

Denza argumenta que, si bien “el argumento en contra de exigir una renuncia separada con
respecto a la ejecucion, o de permitir que la renuncia s6lo alcance hasta el punto de la
determinacion de culpabilidad o inocencia, es que los procedimientos penales son un todo
indivisible y que la pena es inseparable de la determinacion de culpabilidad”, ésta “no es en la
practica la forma en que se desarrollan los procedimientos penales.” Ibid., pag. 285.
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Bibliografia selecta

|I. Tratadosy documentos analogos

Convencion relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre (La Haya II)
(29 de julio de 1899), texto en inglés en Treaties and Other International
Agreements of the United States of America 1776-1949, (compilado bajo la
direccion de Charles I. Bevans, LL.B., Asesor Juridico Adjunto, Departamento
de Estado), Volumen 1: Multilateral 1776-1917, Publicacion del Departamento
de Estado 8407, Washington, D.C., Government Printing Office, 1968.
(También disponible en
http://www.yale.edu/lawweb/avalon/lawofwar/hague02.htm.)

Convenio de Bruselas para la unificacion de ciertas reglas concernientes a las
inmunidades de los buques de Estado (Bruselas, 10 de abril de 1926),
Sociedad de las Naciones, Treaty Series, vol. 176, pag. 199.

Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente [en inglés:
Charter of the International Military Tribunal for the Far East], 4 Decade of
American Foreign Policy: Basic Documents, 1941-1949, Preparado a solicitud
de la Comision de Relaciones Exteriores del Senado por el personal de la
Comisién y del Departamento de Estado, Washington, D.C., Government
Printing Office, 1950. (También disponible en
http://www.yale.edu/lawweb/avalon/imtfech.htm.)

Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945, disponible en:
http://www.yale.edu/lawweb/avalon/imt/proc/imtchart.htm.

Convencidn para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (Nueva York,
9 de diciembre de 1948), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 78, pag. 277.

Convencidn de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (18 de abril de 1961),
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 500, pag. 95.

Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares (24 de abril de 1963), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 596, pag. 261.

Convencidn sobre las Misiones Especiales (Nueva York, 8 de diciembre de 1969),
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1400, pag. 231.

Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves (La Haya, 16 de
diciembre de 1970), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 860, pag. 105.

Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil
(Montreal, 23 de septiembre de 1971), Naciones Unidas, Treaty Series, vol.
974, pag. 177.

Convenio Europeo sobre la Inmunidad de los Estados y Protocolo Adicional
(Basilea, 16 de mayo de 1972), European Treaty Series, No. 74. (También
disponible en http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Word/074.doc.)
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Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos (Nueva
York, 4 de diciembre de 1973), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1035,
pag. 167.

Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal
Asociado (Nueva York, 9 de diciembre de 1994), Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 2051, pag. 363.

Convencioén de Viena sobre la Representacion de los Estados en sus Relaciones con
las Organizaciones Internacionales de Caracter Universal (14 de marzo de
1975), Documentos oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
la Representacion de los Estados en sus Relaciones con las Organizaciones
Internacionales de Cardcter Universal, vol. 1.

Convencidn internacional contra la toma de rehenes, (Nueva York, 17 de diciembre
de 1979), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1316, pag. 205.

Convencidn sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares, (Nueva York y

Viena, 3 de marzo de 1980), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1456, pag. 124.

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (Nueva York, 10 de diciembre de 1984), Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 1465, pag. 85.

Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion
maritima (Roma, 10 de marzo de 1988), Naciones Unidas, Treaty Series, vol.
1678, pag. 221.

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (17 de julio de 1998), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 2187, pag. 3.

Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra Leona concertado en
virtud de la resolucion 1315 (2000) del Consejo de Seguridad de 14 de agosto
de 2000, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2178, pag. 138.

Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, disponible en: www.sc-
sl.org/Documents/scsl-statute.html.

Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con
bombas (Nueva York, 15 de diciembre de 1997), Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 2149, pag. 256.

Convencidn de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes, 2 de diciembre de 2004, documento A/59/508,;
notificacion del depositario C.N.141.2005. TREATIES-4 de 28 de febrero de
2005. Véase también la resolucion 59/38 de la Asamblea General, anexo.

Convenio internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear (Nueva
York, 13 de abril de 2005), resolucion 59/290 de la Asamblea General.

Convenio Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo (Nueva
York, 9 de diciembre de 1999), resolucion 54/109 de la Asamblea General.
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Jurisprudenciainternacional

Corte Permanente de Justicia I nter nacional
S.S. “Lotus” (Turquia c. Francia), C.P1J. 1927 (Serie A), No. 10, pag. 4.

CorteInternacional de Justicia
Sahara Occidental, Opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1975, pag. 12.

Causa relativa al personal diplomatico y consular de los Estados Unidos en
Teheran (Estados Unidos de América c. Iran), 1.C.J. Reports 1980, pag. 3.

Diferencia relativa a la inmunidad de jurisdiccion de un Relator Especial de la
Comision de Derechos Humanos, Opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1999,
pag. 62.

Causa relativa a la orden de detencion de 11 de abril de 2000 (Republica
Democratica del Congo c. Bélgica), Sentencia, 1.C.J. Reports 2002, pag. 3.

Causa relativa a ciertas cuestiones de asistencia mutua en materia penal (Djibouti
c. Francia), sentencia de 4 de junio de 2008, disponible en www.icj-cij.org.

Tribunal de Nuremberg

Judgment of the International Military Tribunal for the Trial of German Major War
Criminals [Sentencia del Tribunal Militar Internacional para el
enjuiciamiento de los grandes criminales de guerra alemanes], Nuremberg,
30 de septiembre y 1° de octubre de 1946, Cmd. 6964, Misc. No.12, Londres:
H.M.S.O 1946.

Tribunal Internacional parala ex Yugoslavia

El Fiscal c. Karadzic y otros, (Causa No. IT-95-5/18), Sala de Primera Instancia,
decision de 16 de mayo de 1995.

El Fiscal c. Blaski¢, (Causa No.IT-95-14), Sala de Apelaciones, sentencia sobre la
solicitud de la Reptublica de Croacia de revision de la decision de la Sala de
Primera Instancia II de 18 de julio de 1997.

El Fiscal c. Furundzija, (Causa No. IT-95-17/1), Sala de Primera Instancia,
sentencia de 10 de diciembre de 1998.

El Fiscal c. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic (Causas Nos. IT-96-23
e [T-96-233/1), Sala de Primera Instancia, sentencia de 22 de febrero de 2001.

El Fiscal c. Slobodan Milosevic (decision sobre las peticiones preliminares) (Causa
No.IT-02-54), Sala de Primera Instancia, decision de 8 de noviembre de 2001.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Causa de Al-Adsani c. el Reino Unido, Demanda No. 35763/97, sentencia de 21 de
noviembre de 2001.
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Tribunal Especial para Sierra Leona

Sala de Apelaciones, El Fiscal c. Charles Ghankay Taylor, Causa No. SCSL-2003-
01-I, decision sobre la inmunidad de jurisdiccion, 31 de mayo de 2004.

Documentos de las Naciones Unidas
Resoluciones de la Asamblea General

Resolucion 95 (I), de 11 de diciembre de 1946, Confirmacion de los principios de
derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg.

Resolucion 3 (1), de 13 de febrero de 1946, Extradicion y castigo de criminales de
guerra.

Resolucion 170 (IT), de 31 de octubre de 1947, Extradicion de delincuentes de
guerra y traidores.

Resolucion 375 (IV), de 6 de diciembre de 1949, Proyecto de Declaracion de
Derechos y Deberes de los Estados.

Resolucion 3074 (XXVIII), de 3 de diciembre de 1973, Principios de cooperacion
internacional en la identificacion, detencion, extradicion y castigo de los
culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad.

Resoluciones del Consejo de Seguridad

Resolucion 827 (1993), de 25 de mayo de 1993, por la que se aprobd el Estatuto del
Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de
las violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el
territorio de la ex Yugoslavia desde 1991.

Resolucion 955 (1994) de 8 de noviembre de 1994, con anexo que contiene el
estatuto del Tribunal Penal Internacional para el enjuiciamiento de los
presuntos responsables de genocidio y otras violaciones graves del derecho
internacional humanitario cometidas en el territorio de Rwanda y a ciudadanos
de Rwanda responsables de genocidio y otras violaciones de esa naturaleza
cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el 1° de enero de 1994 y el
31 de diciembre de 1994.

Documentos de la Comision de Derecho I nter nacional

Principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto y las sentencias del
Tribunal de Nuremberg, en Anuario de la Comision de Derecho Internacional,
1950, vol. 11, pags. 374 a 378, parrs. 97 a 127.

Informe sobre la cuestion de la jurisdiccion penal internacional, por Ricardo J.
Alfaro, Relator Especial, documento A/CN.4/15 and Corr.1, en Anuario de la
Comision de Derecho Internacional, 1950, vol. 11, pags. 1 a 18.

Proyecto de codigo de delitos contra la paz y la seguridad de la Humanidad, Informe
de la Comisiéon de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su sexto
periodo de sesiones (3 de junio a 28 de julio de 1954), en Anuario de la
Comision de Derecho Internacional, 1954, vol. 11, parr. 54.
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Segundo informe sobre las misiones especiales, por el Sr. Milan Bartos, Relator
Especial, documento A/CN.4/179, en Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 1965, vol. 11, pags. 109 a 144.

Tercer informe sobre las misiones especiales, por el Sr. Milan Bartos, Relator
Especial, documento A/CN.4/189 y Add. 1y 2, en Anuario de la Comision de
Derecho Internacional, 1966, vol. 11, pags. 125 a 168.

Segundo informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, por el Sr. Sompong Sucharitkul, Relator Especial, documento
A/CN.4/331 y Add.1, en Anuario de la Comision de Derecho Internacional,
1980, vol. II (Primera parte), pags. 199 a 230.

Séptimo informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, por el Sr. Sompong Sucharitkul, Relator Especial, documento
A/CN.4/388 y Corr.1 y 2, en Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 1985, vol. 11 (Primera parte), pags. 21 a 47.

Informe preliminar sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, por el Sr. Motoo Ogiso, Relator Especial, documento A/CN.4/415 y
Corr.1, en Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1988, vol. 11
(Primera parte), pags. 96 a 123.

Segundo informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, por el Sr. Motoo Ogiso, Relator Especial, documento A/CN.4/422 y
Corr.1 y Add.l y Corr.1, en Anuario de la Comision de Derecho Internacional,
1989, vol. II (Primera parte), pags. 59 a 73.

Tercer informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, por el Sr. Motoo Ogiso, Relator Especial, documento A/CN.4/431 y
Corr.1, Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1990, vol. 11
(Primera parte), pags. 3 a 22.

Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48°
periodo de sesiones (6 de mayo a 26 de julio de 1996), documento A/51/10, en
Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1996, vol. 11, (Segunda
parte), pags. 17 a 56.

Proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, con comentarios, 1991, en Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 1991, vol. 11 (Segunda parte), parr. 28, pags. 13 a 62.

Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad,
Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en
su 48° periodo de sesiones (6 de mayo a 26 de julio de 1996), documento
A/51/10, reproducido en Anuario de la Comision de Derecho Internacional,
1996, vol. 1I (Segunda parte), pags. 17 a 56.

Informe del Grupo de Trabajo sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados
y de sus bienes, documento A/CN.4/L.576, en Anuario de la Comision de
Derecho Internacional, 1999, vol. 11 (Segunda parte), anexo.

Articulos sobre la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente
ilicitos, con comentarios, en Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 2001, vol. 11 (Segunda parte), parr. 77, pags. 31 a 143.
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D.

Estudios elaborados por el Secretario General o la Secretaria

Memorandum presentado por el Secretario General, The Charter and Judgment of
the Niirnberg Tribunal, History and Analysis [Estatuto y sentencias del Tribunal
de Nuremberg: historia y analisis], A/CN.4/5 (publicacion de las Naciones Unidas,
numero de venta: 1949.V.7).

Estudio analitico elaborado en virtud de la resolucion 1691 (LII) del Consejo
Economico y Social, Principios de cooperacion internacional para la deteccion,
la detencion, la extradicion y el castigo de las personas culpables de crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad, informe del Secretario General, documento
A/8823, 17 de octubre de 1972.

Estudio de la Secretaria, Examen historico de la evolucion en materia de agresion
(publicacion de las Naciones Unidas, nimero de venta: S.03.V.10).

Estudio elaborado por el Secretario General, Estudio sobre la forma de asegurar
la detencion, la extradicion y el castigo de las personas responsables de crimenes
de guerra y crimenes de lesa humanidad y el intercambio de documentacion,
documentos E/CN.4/983 y Add.1 y 2 y A/8345.

Memorandum presentado por el Secretario General, Estudio historico del
problema de la jurisdiccion penal internacional, documento A/CN.4/7/Rev. 1
(publicacion de las Naciones Unidas, nimero de venta: 1949.V.8).

Otros

Administracion de Transicion de las Naciones Unidas para Timor Oriental, articulo
15 del Reglamento No. 15, de 6 de junio de 2000, relativo al establecimiento
de grupos con competencia exclusiva para conocer de los crimenes graves.

Documentos de otras or ganizaciones inter nacionales

Consgjo de Europa

Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho Internacional Publico (CAHDI),
Immunities of Heads of State and Government and Certain Categories of
Senior Officials vis-a-vis the States’ Obligations to Prosecute Perpetrators of
International Crimes, Informe, 23? reunion, 4 y 5 de marzo de 2002.

Unioén Africana

Asamblea de la Unidn Africana, Séptimo periodo ordinario de sesiones, 1°y 2 de
julio de 2006, Banjul (Gambia), Decision sobre el caso Hissene Habré y la
Union Africana (Assembly/AU/Dec.127(VII).

Informe del Comité de Juristas Africanos Eminentes sobre el caso de Hisséne
Habré, presentado a la Cumbre de la Union Africana en julio de 2006,
disponible en: http://www.hrw.org/justice/habre/CEJA_Repor0506.pdf).

Legislacion y jurisprudencia nacionales

L egislacion nacional y materiales conexos
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Australia
Ley sobre privilegios e inmunidades diplomaticos, 1967.

Ley sobre las inmunidades de los Estados extranjeros (Ley No. 196 de 1985)
(reproducida en Andrew Dickinson, Rae Lindsay y James P. Loonam
(editores), State Immunity: Selected Materials and Commentary (Oxford,
Clifford Chance, Oxford University Press, 2004), pags. 469 a 487).

Ley sobre la Corte Penal Internacional, 2002, No. 41, disponible en la base de datos
sobre la legislacion nacional establecida por la Corte Penal Internacional:
http://www.icc-cpi.int/legaltools/).

Bélgica

Ley relativa al castigo de las violaciones graves del derecho internacional
humanitario, 16 de junio de 1993, enmendada por la Ley de 10 de febrero de
1999 (reproducida en International Legal Materials, vol. 38 (1999), pags. 921
a 925).

Ley relativa al castigo de las violaciones graves del derecho internacional
humanitario, nuevamente enmendada el 23 de abril de 1993 (reproducida en
International Legal Materials, vol. 42 (2003), pags. 1258 a 1283, junto con la
version original en francés).

Canada

Ley sobre inmunidad de los Estados (reproducida en Andrew Dickinson, Rae
Lindsay y James P. Loonam (editores), State Immunity: Selected Materials and
Commentary (Oxford, Clifford Chance, Oxford University Press, 2004,
pags. 488 a 495).

Ley sobre crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra (2000, c. 24).

Colombia

Decreto No. 2764 de 2002 por el que se promulgé el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, Diario Oficial, Aiio CXXXVIII, No. 45015, 30 de
noviembre de 2002.

Croacia

Ley sobre la aplicacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional y sobre el
enjuiciamiento de los actos criminales contra el derecho internacional
humanitario y de guerra, 4 de noviembre de 2003, disponible en la base de
datos sobre la legislacion nacional establecida por la Corte Penal
Internacional: http://www.icc-cpi.int/legaltools/).

Estados Unidos de América

Ley sobre demandas de extranjeros por ilicitos civiles, promulgada en 1789 y
codificada como 28 U.S.C. § 1350.

Ley sobre inmunidades soberanas de los Estados extranjeros, 28 USC §§ 1602 a
1611 (1976).
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Ley general sobre seguridad diplomatica y lucha contra el terrorismo, 1986, 18
U.S.C. (posteriormente codificada como 18 U.S.C. § 2332)

Ley de lucha contra el terrorismo y aplicacion efectiva de la pena de muerte, 1996,
articulo 221, Ley Publica 104-132, 110 Stat. 1214 (1996).

Georgia

Ley sobre la cooperacion entre la Corte Penal Internacional y Georgia, disponible en
la base de datos sobre la legislacion nacional establecida por la Corte Penal
Internacional: http://www.icc-cpi.int/legaltools/).

Liechtenstein

Ley de 20 de octubre de 2004 relativa a la cooperacion con la Corte Penal
Internacional y otros tribunales internacionales, disponible en la base de datos
sobre la legislacion nacional establecida por la Corte Penal Internacional:
http://www.icc-cpi.int/legaltools/).

Pakistan

Ordenanza del Pakistan sobre las inmunidades de los Estados No. VI de 1981
(reproducida en Andrew Dickinson, Rae Lindsay y James P. Loonam
(editores), State Immunity: Selected Materials and Commentary (Oxford,
Clifford Chance, Oxford University Press, 2004, pags. 496 a 503).

Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte

Ley sobre inmunidad de los Estados de 20 de julio de 1978, reproducida en
International Legal Materials, vol. 17 (1978), pag. 1123.

Ley de 2001sobre la Corte Penal Internacional, disponible en la base de datos sobre
la legislacion nacional establecida por la Corte Penal Internacional:
http://www.icc-cpi.int/legaltools/).

Singapur

Ley sobre inmunidad de los Estados de 1979 (reproducida en Andrew Dickinson,
Rae Lindsay y James P. Loonam (editores), State Immunity: Selected Materials
and Commentary (Oxford, Clifford Chance, Oxford University Press, 2004,
pags. 504 a 512).

Sudafrica

Ley No. 87 de 1981 sobre inmunidades de los Estados extranjeros (reproducida en
Andrew Dickinson, Rae Lindsay y James P. Loonam (editores), State
Immunity: Selected Materials and Commentary (Oxford, Clifford Chance,
Oxford University Press, 2004, pags. 469 a 522).

Ley 37 de 2001 sobre inmunidades y privilegios diplomaticos, disponible en la base
de datos sobre la legislacion nacional establecida por la Corte Penal
Internacional: http://www.icc-cpi.int/legaltools/).
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Ley No. 27 de 2002 sobre la aplicacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, disponible en la base de datos sobre la legislacion nacional
establecida por la Corte Penal Internacional: http://www.icc-
cpi.int/legaltools/).

Suiza

Ley Federal de 22 de junio de 2001sobre la cooperacion con la Corte Penal
Internacional, disponible en la base de datos sobre la legislacion nacional
establecida por la Corte Penal Internacional: http://www.icc-
cpi.int/legaltools/).

B. Jurisprudencia nacional y documentos relacionados
con procedimientos penales nacionales

Alemania (Republica Federal de)

Corte Suprema Federal, Church of Scientology Case, Causa No. VIZR267/76, 1978,
reproducida en International Law Reports, vol. 65, pag. 193.

Corte Suprema Federal (Segunda Sala Penal), Re Honecker, Causa No. 2 ARs
252/84, sentencia de 14 de diciembre de 1984, reproducida en International
Law Reports, vol. 80, pags. 365 y 366.

Tribunal Administrativo Federal, sentencia de 30 de septiembre de 1988, en
Deutsches Verwaltungsblatt 1989, resumida en Consejo de Europa, Comité de
Asesores Juridicos sobre Derecho Internacional Publico (CAHDI)/, base de
datos sobre la practica de los Estados en relacion con las inmunidades de
Estado: http://www.coe.int/t/e/legal affairs/legal co-
operation/public_international law/State Immunities/ (consultado por tltima
vez el 3 de marzo de 2008).

Tribunal Constitucional Federal, 21 de febrero de 1992, Honecker, publicada en
aleman en Deutsche Rechtsprechung zum Vélkerrecht und Europarecht, 1986-
1993 (Berlin, Springer, 1997), pags. 129 y 130.

Corte Suprema Federal, Enjuiciamiento de guardias fronterizos, sentencia de 3 de
noviembre de 1992, reproducida en International Law Reports, vol. 100, pags.
372y 373.

Tribunal Constitucional Federal, decision de 15 de mayo de 1995, Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts, vol. 92, pags. 277 y ss., resumida en la base
de datos sobre la practica de los Estados en relacion con las inmunidades de
Estado del Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho Internacional Publico
(CADHI) del Consejo de Europa, disponible en:
http://www.coe.int/t/e/legal affairs/legal co-
operation/public_international law/State Immunities/.

Tribunal Constitucional Federal, Ex Embajador de Siria ante la Republica
Democratica Alemana, Causa No. 2 BvR 1516/96, reproducida en
International Law Reports, vol. 115, pags. 596 a 618.
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Austria

Corte Suprema, Prince of X Road Accident Case, 1964, reproducida en
International Law Reports, vol. 65, pags. 13 a 15.

Corte Suprema, W. v. Prince of Liechtenstein, sentencia de 14 de febrero de 2001, 7
Ob 316/00x.
Bélgica

Juez de Instruccion del Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, Damien
Vandermeersch, auto de 6 de noviembre de 1998, Seccion 3.1, reproducido en
Revue de droit pénal et de criminologie, vol. 79, No. 2 (1999), Bruselas, Palais
de Justice, pag. 278.

Tribunal Civil de Bruselas (competencia en materia de embargos), Mobutu v. SA
Cotoni, reproducida en International Law Reports, vol. 91, pags. 259 a 263..

Tribunal de Casacion, H.S.A. et al. v. S.A. et al., decision relativa a la acusacion de
Ariel Sharon, Amos Yaron y otros, No. P.02.1139.f, 12 de febrero de 2003,
reproducida en International Legal Materials, vol. 42, No. 3 (2003), pags. 596
a 605.

Canada

Bouzari et al, v. Islamic Republic of Iran (2004), reproducida en International Law
Reports, vol. 128, pag. 586.

Tribunal de Apelaciones de Ontario, Jaffe v. Miller and others (anunciada por
Finlayson, J. A.), reproducida en International Law Reports, vol. 95, pags. 446
y 467

Espafia

Auto de solicitud de extradicion de Pinochet (solicitud de extradicion expedida el 3
de noviembre de 1998), disponible en:
http://www.ua.es/up/pinochet/documentos/auto-03-11-98/auto24.htm.

Audiencia Nacional, Auto del Pleno de la Sala de lo Penal, 4 de marzo de 1999,
No. 1999/2723 (relativo a Fidel Castro).

Audiencia Nacional, Auto del Juzgado Central de Instruccion No. 4, 6 de febrero de
2008, (relativo al Sr. Kagame, Jefe de Estado actual de Rwanda).

Estados Unidos de América

Corte Suprema, The Schooner Exchange v. McFaddon, 11 U.S. 116 (1812).

Corte Suprema, Hilton v. Guyot (1895), 159 U.S. 113, 16 S.Ct.139, 143 L.Ed. 95.

Corte Suprema, Underhill v. Hernandez, 29 de noviembre de 1897, 168 U.S. 250

Corte Suprema, Republic of Mexico v. Hoffman, 5 de febrero de 1945, 324 U.S. 30.

Corte Suprema, Yamashita v. Styer, Commanding General, U.S. Army Forces,
Western Pacific, 4 de febrero de 1946, 327 U.S. 1, 66 S. Ct. 340.
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Corte Suprema, Argentine Republic v. Amerada Hess Shipping Corporation,
sentencia de 23 de enero de 1989, 488 U.S. 428.

Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, Banco Nacional de Cuba v.
Sabbatino, 6 de julio de 1962, 307F 2d 845.

Tribunal de Apelaciones del Quinto Circuito, Marcos Perez Jimenez, Appellant, v.
Manuel Aristeguieta, Intervenor, Appellee, and John E. Maguire, Appellee, 12
de diciembre de 1962, 311 F.2d 547, reproducida en International Law
Reports, vol. 33, pags. 353 a 359.

Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, Libra Bank Ltd. v. Banco Nacional
de Costa Rica, S.A., sentencia de 12 de abril de 1982, 676 F.2d 47.

Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, S & S Machinery Co. v.
Masinexportimport, sentencia de 26 de abril de 1983, 706 F.2d 411.

Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, O 'Connell Machinery Company, Inc.
v. M.V, “Americana” and Italia Di Navigazione, S.p.A., sentencia de 4 de
mayo de 1984, 734 F.2d 115.

Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, Republic of the Philippines v.
Marcos and others, 26 de noviembre de 1986, 806 F 2d 344 (1986), pag. 360,
reproducida en International Law Reports, vol. 81, pags. 581 a 599.

Tribunal de Apelaciones del Cuarto Circuito, In re Grand Jury Proceedings, Doe
No. 700, 817 F.2d 1108, sentencia de 5 de mayo de 1987, reproducida en
International Law Reports, vol. 81, pags. 599 a 604.

Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, /n re Doe, sentencia de 19 de
octubre de 1988, 860 F.2d 40.

Tribunal de Apelaciones del Estado de Nueva York, Lasidi, S.A. v. Financiera
Avenida, S.A., sentencia de 28 de marzo de 1989, 538 N.E.2d 332.

Tribunal de Apelaciones del Circuito del Distrito de Columbia, Saltany v. Reagan,
29 de septiembre de 1989, 886 F.2d 438, reproducida en International Law
Reports, vol. 80, pags. 19 a 21.

Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito, Chuidian v. Philippine National
Bank, 912 F.2d 1095 (9th Cir. 1990) (reproducida en International Law
Reports, vol. 92, pags. 480 a 493.

Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito, Siderman de Blake v. Republic of
Argentina (1992), 965 F.2d 699.

Tribunal de Apelaciones del Circuito del Distrito de Columbia, Princz v. Federal
Republic of Germany, 1994, 26 F.3d 1166.

Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito, /n re Estate of Ferdinand Marcos,
Human Rights Litigation. Maximo Hilao, et al., Class Plaintiffs; Vicente
Clemente, et al., Class Plaintiffs; Jaime Piopongco, et al., Class Plaintiffs.
Plaintiffs-Appellees, v. Estate of Ferdinand Marcos, Defendant-Appellant, 16
de junio de 1994, 25 F.3d 1467, reproducida en International Law Reports,
vol. 104, pags. 199 a 133.

Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito, Kadic v. Karadzic, sentencia de 13
de octubre de 1995, 70 F.3d 232.
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Tribunal de Apelaciones del Undécimo Distrito, United States of America v.
Noriega, 7 de julio de 1997, 117 F 3d 1206 (1997), reproducida en
International Law Reports, pags. 591 a 599.

Tribunal de Apelaciones del Quinto Circuito, Byrd v. Corporacion Forestal y
Industrial de Olancho S.A., sentencia de 10 de agosto de 1999, 182 F.3d 380.

Tribunal de Apelaciones del Circuito del Distrito de Columbia, Hwang Geum Joo, et
al., v. Japan, sentencia de 27 de junio de 2003, 332 F.3d 679.

Tribunal de Apelaciones del Séptimo Circuito, Wei Ye, Hao Wang, Does, A, B, C, D,
E, F and others similarly situated v. Zemin, sentencia de 8 de septiembre de
2004, 383 F3d. 620.

Tribunal de Apelaciones del Circuito del Distrito de Columbia, Ali Saadallah Belhas
et al., Appellants v. Moshe Ya'alon, Former Head of Army Intelligence Israel,
Appellee, No. 07-7009, 15 de febrero de 2008.

Tribunal de Circuito del Primer Circuito (Estado de Hawaii), Chong Boon Kim v.
Kim Yong Shik and David Kim, accion civil No. 12565, sentencia de 9 de
septiembre de 1963, reproducida en American Journal of International Law,
vol. 58 (1964), pags. 186y 187.

Tribunal de Distrito del Distrito Norte de Ohio, Division Este, Kilroy v. Windsor,
Civ. No. C-78-291, 1978, reproducida en International Law Reports, vol. 81,
pags. 605 a 607.

Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, Electronic Data Systems Corp.
v. Social Security Organization of the Government of Iran, decision anunciada
oralmente desde el estrado (“Bench Ruling”) el 23 de mayo de 1979, causa
reenviada, 610 F.2d 94 (2d Cir. 1979)).

Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, Reading & Bates Drilling Co.
v. National Iranian Oil Co., decisidén anunciada desde el estrado (“Bench
Ruling”) el 29 de noviembre de 1979, 478 F.Supp. 724.

Tribunal de Distrito del Distrito de Nueva Jersey, Behring International, Inc. v.
Imperial Iranian Air Force (1979), 475 F.Supp. 383.

Tribunal de Distrito del Distrito Norte de Texas, E-Systems, Inc. v. Islamic Republic
of Iran, 491 F.Supp. 1294, 1980.

Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, New England Merchants
National Bank v. Iran Power Generation and Transmission Co., 502 F.Supp.
120, 1980, devuelto al tribunal inferior, 646 F.2d 779 (2d Cir. 1981).

Tribunal de Distrito del Distrito Central de California, Security Pacific National
Bank v. Iran (1981), 513 F.Supp. 864.

Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, Mueller v. Diggelman, No. 82
Civ. 5513, 13 de mayo de 1983, 1983 WL 25419.

Tribunal de Distrito del Distrito Central de California, Gerritsen v. de la Madrid,
decision no publicada oficialmente (“Slip Opinion”) de 5 de febrero de 1986,
No. CV-85-5020-PAR.

Tribunal de Distrito del Distrito Oeste de Washington, Domingo v. Republic of
Philippines, sentencia de 26 de enero de 1987, 808 F.2d 1349.
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Tribunal de Distrito del Distrito Norte de California, Republic of Philippines v.
Marcos, sentencia de 11 de febrero de 1987, 665 F.Supp. 793.

Tribunal de Distrito del Distrito de Columbia, Farag M. Mohammed Saltany v.
Reagan, sentencia de 23 de diciembre de 1988, 702 F.Supp. 319.

Tribunal de Distrito del Distrito Oeste de Washington, Estate of Domingo v.
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