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I. Introduccion

1. El tema “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del
Estado” se incluyd en el programa de trabajo a largo plazo de la Comision de
Derecho Internacional en su 58° periodo de sesiones (2006), sobre la base de la
propuesta que figura en el anexo A del informe de la Comision sobre ese periodo de
sesiones!. En su 59° periodo de sesiones (2007), la Comisién decidié incluir el tema
en su programa de trabajo actual y nombro Relator Especial a Roman A. KolodkinZ2.
En el mismo periodo de sesiones, se pidio a la Secretaria que preparara un estudio
de antecedentes sobre el tema3.

2. El ex Relator Especial presento tres informes en los que definidé el marco en
que deberia de desarrollarse el tema, analizé6 un importante nimero de cuestiones
sustantivas relacionadas con la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado, y examind igualmente las cuestiones procesales
relacionadas con esta categoria de inmunidad®. La Comision de Derecho
Internacional consider6 los informes del Relator Especial en sus periodos de
sesiones sexagésimo y sexagésimo tercero, celebrados respectivamente en 2008 y
2011. Por su parte, la Sexta Comision de la Asamblea General se ocup6 del tema
con ocasion de la consideracion del informe de la Comision de Derecho
Internacional, en particular en 2008 y 2011.

3. En su 3132% sesion, que tuvo lugar el 22 de mayo de 2012, la Comision
nombré Relatora Especial a Concepcion Escobar Hernandez en reemplazo del Sr.
Kolodkin, que habia dejado de formar parte de la Comision>. Tras su nombramiento,
la Relatora Especial celebré una primera sesion de consultas informales con los
miembros de la Comision el 30 de mayo de 2012 sobre la base de una serie de
preguntas que fueron presentadas por la Relatora Especial en un documento de
trabajo informal cuyo contenido se reproduce en el informe preliminar®.

4. La Relatora Especial presenté un informe preliminar sobre la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado que figura en el
documento A/CN.4/654. El citado informe preliminar fue examinado por la
Comision de Derecho Internacional en la segunda parte de su 64° periodo de
sesiones celebrado en 20127.

5. El informe preliminar respondia a la naturaleza de un “informe de transicioén”,
con el que la Relatora Especial pretendia “contribuir a clarificar los términos del
debate que se ha venido manteniendo hasta la fecha e identificar los principales
puntos de controversia que subsisten sobre los que la Comision puede considerar
oportuno seguir trabajando en el futuro” (parr. 5). Para ello, en el citado informe
preliminar se analiza el tratamiento que el tema de la inmunidad de jurisdiccién
penal extranjera de los funcionarios del Estado ha tenido en el quinquenio 2007-
2011, desde una triple perspectiva: a) la labor realizada por el anterior Relator

I Véase A/61/10, parr. 257 y anexo A.

2 Véase A/62/10, parr. 376.

3 Véase A/62/10, parr. 386. El estudio de la Secretaria figura en el documento A/CN.4/596 y
Corr.1.

4 Los informes del Relator Especial Kolodkin figuran en los documentos A/CN.4/601, 631 y 646.

5 Véase A/67/10, parr. 84.

6 Véase A/CN.4/654, parr. 73.

7 Véase A/67/10, parrs. 86 a 139.
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Especial; b) el debate que ha tenido lugar en la Comision de Derecho Internacional;
y ¢) el debate mantenido en la Sexta Comision de la Asamblea General.

6. Sobre la base de dichos elementos, el informe preliminar identificé un
conjunto de cuestiones a examinar, sobre los que no se ha alcanzado el consenso en
el anterior quinquenio, y que afectaban a la practica totalidad de los temas que
habian sido incluidos en los tres informes del anterior Relator Especial. Partiendo de
dicho analisis la Relatora Especial agrupo las citadas cuestiones en cuatro bloques
de temas®, cuyo tratamiento deberia desarrollarse a lo largo del presente quinquenio,
a saber:

1. Cuestiones generales de naturaleza metodologica y conceptual.

1.1 La distinciéon entre inmunidad ratione materiae e inmunidad
ratione personae 'y sus consecuencias

1.2 La inmunidad en el sistema de valores y principios del derecho
internacional contemporaneo

1.3 Las relaciones entre inmunidad, de un lado, y responsabilidad del
Estado y responsabilidad penal del individuo, de otro

2. Lainmunidad ratione personae
2.1 Personas beneficiarias de la inmunidad
2.2 Ambito material de la inmunidad: actos privados y actos oficiales

2.3 Caracter absoluto o restringido de la inmunidad: en particular el
lugar que ocupan o deben ocupar los crimenes internacionales

3. La inmunidad ratione materiae

3.1 Personas beneficiarias de la inmunidad: la controversia
terminologica residual y el concepto de funcionario

3.2 Concepto de acto oficial y relacion con la responsabilidad del
Estado

3.3 Caracter absoluto o restringido de la inmunidad: excepciones y
crimenes internacionales

4.  Los aspectos procesales de la inmunidad

7. El informe preliminar incluy6 también ciertas consideraciones metodologicas
que deben ser tomadas en consideracion en los trabajos de la Comision durante el
presente quinquenio en relacion con el tema objeto del presente informe. Dichas
consideraciones metodoldgicas, que fueron sistematizadas por la Relatora Especial
en la presentacion de su informe preliminar ante la Comision de Derecho
Internacional, pueden resumirse de la siguiente manera:

a) El trabajo futuro sobre el tema debe partir de los informes presentados
previamente por el antiguo Relator Especial, asi como el informe de la Secretaria.
Pero, teniendo en cuenta que existe un abierto disenso en la materia entre los
miembros de la Comision y en el seno de la Sexta Comision de la Asamblea
General, es preciso igualmente tomar en consideracion las diferentes opiniones

8 Véase A/CN.4/654, parr. 72.
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vertidas en ambos foros para avanzar sobre los trabajos previos de la Secretaria y
del antiguo Relator Especial;

b) La aproximacion al tema de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
de los funcionarios del Estado debe realizarse empleando de forma conjunta un
enfoque de lex lata y de lege ferenda; o, si se prefiere, de codificacion y desarrollo
progresivo. En todo caso, dada la dificultad y sensibilidad del tema, parece mas
adecuado partir de la /ex lata para analizar posteriormente la necesidad y posibilidad
de formular propuestas de lege ferenda;

c¢) El tratamiento del tema debe hacerse partiendo, en todo momento, de un
enfoque sistémico, que permita asegurar que las eventuales propuestas normativas
que se realicen desde la Comision de Derecho Internacional puedan encuadrarse sin
disonancias en el sistema juridico internacional entendido en su conjunto. Ello
obliga a tomar en consideracion todas las normas, principios y valores del derecho
internacional que sean relevantes para el tema objeto de examen;

d) El tratamiento de las cuestiones relacionadas con la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado debe realizarse a través
de un procedimiento estructurado y progresivo en el que se vayan abordando, paso a
paso, los distintos temas incorporados en los cuatro bloques tematicos antes
mencionados;

e) El tratamiento del tema por la Comision debe incluir el debate sobre
proyectos de articulos que sean presentados en los informes anuales elaborados por
la Relatora Especial.

8. La Comision de Derecho Internacional mantuvo un interesante debate sobre el
informe preliminar, en el que se abordaron los principales temas que habian sido
incorporados a dicho informe, tanto por lo que se refiere a las cuestiones
metodoldégicas como a las cuestiones sustantivas®. En lineas generales, el enfoque
metodologico referido al tratamiento estructurado de los temas recibié un apoyo
generalizado. Por su parte, el enfoque “sistémico” sugerido por la Relatora Especial
recibié un apoyo mayoritario, si bien algunos miembros de la Comision sefalaron
ciertas reservas a la incorporacion de los principios y valores del derecho
internacional vigente como un instrumento de analisis. Por lo que se refiere a las
cuestiones sustantivas, las diversas intervenciones de los miembros de la Comision
pusieron de manifiesto un amplio consenso sobre la identificacion de las cuestiones
que necesitan de un mayor tratamiento en el presente quinquenio. Sin embargo, se
mantuvo la discrepancia de opiniones sobre los aspectos sustantivos de un buen
numero de cuestiones incluidas en el informe preliminar.

9.  Sobre la base de dicho debate, la Comisidon acordd solicitar a los Estados “que
proporcionen informacion sobre su legislacion y practica nacionales en lo que
concierne a los criterios siguientes:

En relacion con el desarrollo de dicho debate, véase A/67/10, parrs. 86 a 189. Véanse
igualmente las actas resumidas provisionales de la Comision contenidas en los documentos
A/CN.4/SR.3143, SR.3144, SR.3145 y SR.3146, todas ellas disponibles en el sitio web de la
Comision (www.un.org/law/ilc/). Ver, ademads, el acta resumida provisional correspondiente a la
sesioén 3147, atin no disponible en el sitio web de la Comisién en el momento de finalizar la
redaccion de este informe.
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a) ¢Produce la distincion entre inmunidad ratione personae e inmunidad
ratione materiae consecuencias juridicas diferentes y, en tal caso, como son objeto
de un tratamiento diferenciado?

b) (Qué criterios se utilizan para determinar las personas que gozan de
inmunidad ratione personae?”1°

Por su parte, la Asamblea General ha llamado igualmente la atencion de los Estados
sobre la conveniencia de que proporcionen a la Comisién de Derecho Internacional
la informacién arriba resefada'!. La Relatora Especial desea agradecer su
cooperacion a los Estados que han respondido a dichas preguntas con ocasion de los
debates celebrados en la Sexta Comision de la Asamblea General en noviembre de
2012.

10. En el 67° periodo de sesiones de la Asamblea General, la Sexta Comision
examiné el informe preliminar sobre la inmunidad de jurisdiccidén penal extranjera
de los funcionarios del Estado elaborado por la Relatora Especial, con ocasion del
examen del informe de la Comision de Derecho Internacional 2. De las interesantes
intervenciones que tuvieron lugar en el citado debate se puede deducir un amplio
apoyo a los planteamientos metodologicos contenidos en el informe preliminar, asi
como a la propuesta de trabajo contenida en el mismo, incluida la propuesta de
estructurar el trabajo futuro en torno a la presentacion de proyectos de articulos.
Igualmente cabe destacar el importante nimero de delegaciones que manifestaron su
opinién positiva respecto del empleo de un doble enfoque metodologico basado
tanto en la codificacion como en el desarrollo progresivo, incluido el principio de
prudencia apuntado por la Relatora Especial en su informe preliminar que aconseja
comenzar los trabajos por el analisis de la /ex lata y abordar después las
aproximaciones propias de la lege ferenda.

11. Por lo que se refiere a las cuestiones sustantivas apuntadas en el informe
preliminar, se produjo igualmente una amplia participacion en torno a los temas
centrales respecto de los cuales subsiste la controversia, debiéndose de destacar el
lugar privilegiado que ocupo6 el debate, directo o indirecto, sobre las excepciones a
la inmunidad, asi como el debate sobre la incidencia que sobre el tema pueden o
deben tener los nuevos logros en el ambito del derecho penal internacional y la
consolidacion de este nuevo sector dentro del sistema del derecho internacional
contemporaneo considerado en su conjunto. No obstante, debe destacarse
igualmente que sigue sin ser posible la identificacion de un consenso respecto de la
mayoria de las cuestiones relacionadas con las dimensiones sustantivas del tema.

12. En todo caso, debe destacarse la gran importancia que los Estados
participantes en los trabajos de la Sexta Comision de la Asamblea General siguen
asignando al tema, que ha quedado una vez mas de manifiesto en la resolucion
67/92, adoptada sin votacion por la Asamblea General el 14 de diciembre de 2012,
en cuyo parrafo 8 invita a la Comision de Derecho Internacional a que siga dando

1

11

12

Véase A/67/10, parr. 28.

Véase la resolucion 67/92, parr. 4.

La Sexta Comision se ocup6 del tema relativo a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado en sus sesiones 20%, 21%, 22% y 23% Ademas, dos Estados realizaron
referencias al tema en la sesion 19%. Las intervenciones de los Estados en dichas sesiones
pueden consultarse en las actas resumidas contenidas en los documentos A/C.6/67/SR.19, SR.20
y SR.23. Véase, ademas, A/CN.4/657, parrs. 26 a 38.
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prioridad al tema “Inmunidad de jurisdiccidon penal extranjera de los funcionarios
del Estado™.

Plan de trabajo y estructura del presente informe

13. El presente informe parte de los planteamientos metodoldgicos y de la
propuesta de trabajo general que se incluyeron ya en el informe preliminar. En el
mismo se han tomado en consideracion, ademas, tanto los debates mantenidos en la
Comision de Derecho Internacional y en la Sexta Comision de la Asamblea General
en 2012 como la necesidad de ofrecer a la Comisidn un instrumento operativo que le
permita comenzar los debates en el presente periodo de sesiones desde una
dimension préctica. Para lograr dicho objetivo, el presente informe ha tomado en
consideracion las aportaciones tedricas relevantes y los andlisis de la practica ya
incorporados en su dia en los informes elaborados por el antiguo Relator Especial,
asi como en el estudio realizado por la Secretaria (A/CN.4/596 y Corr.1). Ademas,
se han tomado en consideracion, en la medida en que ello era necesario, nuevas
aportaciones que se han producido en el ultimo afio, en particular en la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia y en la jurisprudencia de algun
tribunal nacional, debiéndose destacar en especial la sentencia de 25 de julio de
2012 del Tribunal Penal Federal de Suiza!3.

14. Sobre la base de las anteriores consideraciones, y siguiendo el planteamiento
metodoldgico de facilitar un debate estructurado y sistematico del tema, el presente
informe abordara de forma separada las siguientes cuestiones:

a) El alcance del tema y el ambito de aplicacion del proyecto de articulos
(seccion I10);

b) Los conceptos de inmunidad y jurisdiccion (seccion IV); la distincion
entre “inmunidad ratione personae” e “inmunidad ratione materiae” (seccion V);

c¢) La determinacion de los elementos normativos basicos que integran el
régimen de la inmunidad ratione personae (seccion VI).

15. De esta manera se tratan los contenidos basicos incluidos en los puntos 1.1, 2.1
y 2.2 de los bloques tematicos enunciados en el parrafo 72 del informe preliminar. A
ellos se han afiadido tres cuestiones que deben ser abordadas con caracter previo al
tratamiento de cualquier otra cuestion, a saber: la definicion precisa del ambito de
aplicacién del proyecto de articulos que se elaborara en el ejercicio en curso; el
concepto de jurisdiccion penal y el concepto de inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera.

16. Cada una de las cuestiones antes mencionadas van acompafiadas de sendos
proyectos de articulos cuya naturaleza es necesariamente diferente. Asi, los
proyectos de articulos referidos al ambito de aplicacion, a los conceptos de
inmunidad y jurisdiccidn, asi como a los conceptos de inmunidad ratione personae
y ratione materiae responden a una naturaleza introductoria y descriptiva; y, por
tanto, deben inscribirse en una primera parte introductoria del proyecto de articulos
dedicada a la delimitacion del ambito de aplicacion y a las definiciones. Por el

Se trata de la sentencia recaida en el asunto BB.2011.140
(http://bstger.weblaw.ch/pdf/20120725_BB_2011_140.pdf), relativo al procesamiento de un
antiguo Ministro de Defensa de Argelia.
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contrario, los proyectos de articulos referidos a los eclementos normativos de la
inmunidad ratione personae responden a la finalidad de contribuir a la definicion
del régimen juridico sustantivo aplicable a dicha categoria de inmunidad; y, por
tanto, deben incluirse en una parte separada del proyecto de articulos dedicada
especificamente a dicha categoria.

17. Por ultimo, ha de destacarse que no se ha considerado necesario incluir en este
momento un tratamiento separado de los apartados 1.2 (la inmunidad en el sistema
de valores y principios del derecho internacional contemporaneo) y 1.3 (la relacion
entre inmunidad, de un lado, y responsabilidad del Estado y responsabilidad penal
del individuo, de otro), contenidos en el bloque primero de las cuestiones
seleccionadas en el informe preliminar. Ya que si bien es cierto que se trata de
cuestiones que tienen una presencia horizontal en el tratamiento del tema de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado entendido
en su conjunto, el estudio pormenorizado de los mismo esta llamado a desplegar sus
principales efectos en relacion con otras cuestiones que seran analizadas en
informes futuros.

18. Otro tanto cabe advertir en relacion con la no inclusiéon en este segundo
informe del tratamiento del apartado 2.3 (caracter absoluto o restringido de la
inmunidad: en particular el lugar que ocupan o deben ocupar los crimenes
internacionales) contenido en el bloque segundo de cuestiones seleccionadas en el
informe preliminar. Aunque el citado apartado viene referido a la inmunidad ratione
materiae, N0 €s menos cierto que su tratamiento estd estrechamente relacionado con
los problemas generales vinculados a las excepciones a la inmunidad, por lo que se
considera mas ttil tratarlo en un estadio mas avanzado de los trabajos.

Alcance del tema y ambito de aplicacion del proyecto
de articulos

19. El alcance del tema “Inmunidad de jurisdiccidon penal extranjera de los
funcionarios del Estado” fue abordado por el antiguo Relator Especial en su informe
preliminar'4. En el mismo identifico6 una serie de elementos que deberian ser
tenidos en cuenta a la hora de definir dicho alcance, a saber: el caracter penal de la
jurisdiccion, la caracterizacion como “extranjera” de la jurisdiccion y el caracter
nacional (y no internacional) de la jurisdiccion respecto de la que se aplicaria la
inmunidad. A estos elementos afiade un cuarto, no vinculado con la jurisdiccién sino
con la persona protegida por la inmunidad, a saber: ha de tratarse de un funcionario
de un Estado distinto al que pretende ejercer la jurisdiccion. Por ultimo, en el citado
informe se hace referencia igualmente a la situacidon especial en que se encuentran
los agentes diplomaticos, los funcionarios consulares, los miembros de misiones
especiales y los agentes o funcionarios de una organizacion internacional, si bien
esta situacion no es analizada en tanto que criterio de definicidon del alcance del
tema.

20. A partir de dichos elementos se ha producido un debate sobre el alcance del
tema, tanto en la Comisién de Derecho Internacional como en la Sexta Comision de
la Asamblea General, del que se puede deducir un amplio apoyo a dichos elementos;
que, por otro lado, constituyen las circunstancias relevantes que se encuentran

14 Véase A/CN.4/601, en particular parrs. 103, 104 y 130.
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habitualmente en la practica de los Estados cuando se aborda el tema de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado. Teniendo
esto en cuenta, la Relatora Especial considera que los citados criterios deben ser los
elementos a retener en la definicion del ambito de aplicacion de todo posible
proyecto de articulos. Lo que exige proceder a propuestas que definan con claridad
dicho ambito de aplicacion.

21. Para ello parece aconsejable seguir una doble via que tome en consideracion
tanto los elementos inclusivos como los exclusivos, que pueden resumirse de la
siguiente forma:

a)  El proyecto de articulos solo se refiere a la jurisdiccion penal, quedando
excluida la inmunidad frente a la jurisdiccion civil o administrativa!s;

b) El proyecto de articulos solo se refiere a la inmunidad frente a la
jurisdiccion penal extranjera; es decir, la ejercida por un Estado distinto del de la
nacionalidad del funcionario del que se predica la inmunidad. Ha de quedar
excluida, por tanto, la inmunidad que pueda otorgarse en virtud del derecho nacional
del Estado del funcionario;

c¢) El proyecto de articulos solo se refiere a la inmunidad frente a la
jurisdiccion penal interna de los Estados, quedando excluida la inmunidad frente a
las jurisdicciones penales internacionales;

d) El proyecto de articulos no se refiere a aquellas personas que estén
sometidas a un régimen de inmunidad mas especifico, tales como los agentes
diplomaticos, los funcionarios consulares, los miembros de misiones especiales o
los agentes o funcionarios de una organizacion internacional;

e) El proyecto de articulos solo se refiere a la inmunidad de los funcionarios
de un Estado.

22. Las razones para proceder a esta opcion de delimitacion han sido ya expuestas
en buena medida en informes previos, pero conviene referirse brevemente a algunos
de los elementos justificativos de mayor interés, bien para recordar o reforzar los
argumentos ya apuntados en su dia por el anterior Relator Especial o por otros
miembros de la Comisidn, bien para afiadir algunos elementos nuevos que puedan
resultar de interés.

23. Respecto de la limitacion del ambito de aplicacion del proyecto de articulos a
las inmunidades que se susciten en el ambito de la jurisdiccion penal, la Relatora
Especial desea llamar la atencion sobre el hecho de que ello obedece a una decision
de la propia Comision, que se justifica en buena medida porque es en este tipo de
jurisdiccion donde se vienen produciendo los mas importantes problemas en la
practica. A ello ha de afiadirse, por otro lado, la necesidad de tomar en consideracion
las peculiaridades de la jurisdiccion penal, que integra elementos que muy
dificilmente podrian plantearse en el ambito de la jurisdiccion civil o administrativa.

[

Y asi, aunque recientemente algun miembro de la Comision ha llamado la atencién sobre el
interés que tendria el reflexionar sobre la inmunidad de jurisdiccion civil, y algun Estado ha
advertido de que su practica esta especialmente orientada hacia la inmunidad de jurisdiccion
civil extranjera de los funcionarios del Estado, no parece posible concluir que tales comentarios
y reflexiones, sin duda interesantes, puedan considerarse como una propuesta para ampliar el
ambito de aplicacion del proyecto de articulos mas alla de la inmunidad frente a la jurisdiccion
penal.

8 13-28092
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Asi, piénsese, por ejemplo, en la incidencia que el ejercicio de la jurisdiccion penal
puede tener sobre la libertad de movimientos de las personas afectadas por la
misma; y ello no solo por la posible adopcion de una sentencia condenatoria que
imponga una pena privativa de libertad, sino incluso antes, con ocasion —por
ejemplo— de una eventual detencion del imputado o acusado, o por la imposicion
de una medida de prision provisional como mera medida cautelar. O piénsese
igualmente en la adopcion de ciertas medidas cautelares tales como la retencion del
pasaporte, la asignacion de domicilio forzoso o la imposicion de la obligacion de
presentarse periddicamente ante una autoridad judicial, que constituyen otros tantos
ejemplos de medidas tipicas del ejercicio de la jurisdiccion penal. A lo que debe
anadirse, en ultimo lugar, la notable incidencia que el desencadenamiento de un
proceso penal esta llamado a tener sobre la credibilidad, honorabilidad y dignidad
de una persona. Por otro lado, no puede olvidarse tampoco que los principales textos
convencionales que se ocupan de la inmunidad de o6rganos del Estado frente a la
jurisdiccion extranjera diferencian claramente entre la inmunidad de jurisdiccion
penal y la inmunidad de jurisdiccion civil o administrativa, que someten a diferentes
reglas!'c.

24. Teniendo esto en cuenta, la Relatora Especial sigue considerando como la
opcion mas adecuada limitar el ambito de aplicacion del proyecto de articulos en
curso a la inmunidad frente a la jurisdiccion penal. Ello no significa, sin embargo,
que deba ignorarse plenamente la existencia de la inmunidad frente a la jurisdiccion
civil o frente a la jurisdiccion administrativa. Ambas categorias presentan con la
jurisdiccion penal el nexo comun de que frente a las mismas se pueda alegar la
inmunidad; y, ademas, no puede obviarse el hecho de que, en términos practicos,
existen ciertas conexiones entre las tres categorias de jurisdiccidon. Asi, baste con
destacar en este momento, las evidentes conexiones puestas de manifiesto por la
jurisprudencia nacional e internacional entre la sancion penal y la sancion
administrativa. O, desde una perspectiva mas amplia, el hecho de que en ocasiones
la reclamacion civil de una indemnizacion constituye una forma indirecta de obtener
satisfaccion por graves infracciones del derecho, incluso constitutivas de delitos. A
lo que ha de afadirse, por Ultimo, que en el marco de la jurisdiccion civil, en
particular, se producen con una cierta frecuencia pronunciamientos sobre la
inmunidad que pueden resultar trasladables mutatis mutandi a la inmunidad
planteada en el marco de una jurisdiccion penal.

25. En cualquier caso, los argumentos antes apuntados no son suficientes para
cambiar el criterio antes apuntado en relaciéon con la limitacion del proyecto de
articulos a la jurisdiccion penal. Incluir en el mismo algunas previsiones especificas
referidas a la jurisdiccion civil y/o a la jurisdiccion administrativa introduciria un
elemento de distorsion que, sin duda, podria perjudicar el resultado final del trabajo
de la Comision. Ello no impide, sin embargo que la Comision pueda tomar en
consideracion, en la medida en que ello sea posible y necesario, la practica estatal
en materia de inmunidad de jurisdiccion civil o administrativa, si de la misma se
pueden deducir elementos conceptuales o de otro tipo que puedan contribuir, con
caracter complementario, a los trabajos de la Comisidon en materia de inmunidad de
jurisdiccion penal.

16

Véase, en particular, la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, arts. 31 y 37; la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, art. 43, a contrario; y la Convencion sobre
las Misiones Especiales, art. 31.
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26. En relacion con el caracter “extranjero” de la jurisdiccion penal como limite al
ambito de aplicacion del proyecto de articulos, baste con llamar la atencién en
primer lugar, sobre el hecho de que las inmunidades concedidas en virtud del
derecho estatal y en virtud del derecho internacional no necesariamente responden a
la misma naturaleza, funciones y finalidades; ni atienden a la proteccion de los
mismos valores y principios. Por consiguiente, solo la aparicion del elemento
“extranjero”, que conduce en ultimo extremo al principio de igualdad soberana de
los Estados y a la necesidad de preservar el mantenimiento de relaciones
internacionales sostenibles y pacificas, justifica el tratamiento del tema de la
inmunidad de jurisdiccion penal por parte de la Comision de Derecho Internacional.
Ademas, no debe olvidarse que el reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera respecto de ciertos funcionarios o representantes del Estado, no
puede traducirse automaticamente en un reconocimiento de la misma inmunidad
ante su jurisdiccion nacional; hasta el punto de que, como ha sefialado la Corte
Internacional de Justicia, el ejercicio de jurisdiccion penal por los tribunales
nacionales del Estado del funcionario puede actuar como uno de los supuestos que
permitan asegurar que el instrumento procesal en que consiste la inmunidad no se
traduce automaticamente en un instrumento que exime plenamente al individuo de
responsabilidad penal en términos sustantivos. En consecuencia, el mantenimiento
de este criterio de delimitaciéon del ambito de aplicacion del proyecto de articulos
estd plenamente justificado y el recurso al analisis de la practica nacional en materia
de inmunidad solo puede resultar relevante a los fines del trabajo de la Comision
cuando dicha practica se refiera a la inmunidad de un funcionario o representante
extranjero.

27. En tercer lugar, por lo que se refiere a la exclusion del ambito de aplicacion
del proyecto de articulos de la inmunidad frente a los tribunales penales
internacionales, el antiguo Relator Especial llamo la atencion en su dia sobre un
primer criterio justificativo basado en la distinta naturaleza de la jurisdiccion
nacional y la jurisdiccion internacional. A ello ha de afiadirsele, en nuestra opinion,
una razén obvia y no por ello menos importante: el tratamiento de la inmunidad ante
los tribunales penales internacionales ha sido ya objeto de regulacion especifica en
los instrumentos internacionales que crean y regulan el funcionamiento de los
tribunales penales internacionales. Y, por consiguiente, no es necesario que la
Comision de Derecho Internacional se ocupe de nuevo de una cuestion que esta ya
suficientemente definida y clarificada, con independencia de las diferencias
interpretativas que surjan en la practica en el proceso de aplicacion de dichas
normas de derecho internacional.

28. También sobre esta cuestion existe un consenso generalizado respecto de la
exclusion en el tratamiento del tema de la inmunidad frente a los tribunales penales
internacionales. Sin embargo, no puede dejar de llamarse la atencion sobre el hecho
de que la aceptacion de este criterio ha sido objeto de interpretaciones diferentes en
relacion con las consecuencias que ello pueda o deba tener en los trabajos futuros de
la Comision. Asi, cabe recordar que algunos miembros de la Comision y algunos
Estados han mantenido, de forma directa o indirecta, en sus intervenciones ante la
Sexta Comision, que la exclusion del tema de la inmunidad ante los tribunales
penales internacionales debe traducirse en la exclusion plena de todo analisis del
fendmeno de la jurisdiccion penal internacional en los trabajos de la Comision sobre
el tema que nos ocupa.
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29. Se trata, sin embargo, de una posicion no suficientemente coherente en
términos metodologicos. Por el contrario, de la misma manera que se sefiald supra
en relacion con la jurisdiccion civil y administrativa, también ahora es necesario
diferenciar entre la definicion de un ambito de aplicacion del proyecto de articulos
que excluya la propuesta de previsiones especificas referidas a la inmunidad frente a
la jurisdicciéon penal internacional, de un lado, y la toma en consideracion de
elementos interpretativos procedentes o relacionados con la jurisdiccion penal
internacional, de otro. Aunque no es el momento de entrar en el debate de este tema,
baste con destacar ahora que resultaria sorprendente que en el seno de la Comision
se admitiera la posibilidad de tomar en consideracion la accion de otras
jurisdicciones internacionales (como la Corte Internacional de Justicia o los
tribunales regionales de derechos humanos) y no se considerase oportuno tomar en
consideracion la existencia misma de una jurisdiccion internacional especificamente
penal, que comparte con los tribunales nacionales el objetivo de enjuiciar ciertos
crimenes de especial trascendencia internacional.

30. En cualquier caso, baste ahora con llamar la atencion sobre la necesidad de
establecer una nitida distincion entre el tratamiento directo de la jurisdiccion penal
internacional en el marco del presente tema (que debe ser excluido) y su toma en
consideracion, como elemento complementario, instrumental y, en su caso,
interpretativo. Ello no debe ni puede traducirse en una incorporacion mimética de
los principios que sobre la inmunidad se contienen en los instrumentos que rigen los
tribunales penales internacionales. Pero si debe permitir, al menos, que se analicen
las normas propias de las jurisdicciones penales internacionales, asi como su
jurisprudencia, por si pudieran tener alguna relevancia o aportar alguna clarificacion
al tema de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del
Estado. Este enfoque no resulta contrario ni a los criterios hermenéuticos propios
del derecho internacional ni a la practica seguida por la Comisidn en el tratamiento
de otros temas.

31. En relacién con el tercero de los criterios delimitadores antes enumerados, no
parece necesario proceder a una justificacion especial de la exclusion del ambito de
aplicacion del proyecto de articulos de los regimenes especificos que se ocupan de
la inmunidad de jurisdiccion penal de una manera particular, por razéon de la
especialidad de las personas que se beneficiarian de la misma o en razén del marco
sustantivo en que las mismas operan. Tanto las inmunidades en el ambito
diplomatico y consular, como en el ambito de las organizaciones internacionales han
sido objeto de un desarrollo normativo (convencional y consuetudinario) no
desdefiable. Y, por tanto, no parece necesario que la Comision vuelva a ocuparse de
las mismas, ni menos alin parece aconsejable que pudiese introducir modificaciones
en unos regimenes ya muy consolidados y generalmente aceptados. Lo que no
impide, sin embargo, que la Comision deba tomar en consideracion dichos
regimenes con caracter complementario en sus trabajos sobre la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado. Maxime cuando la
Comision de Derecho Internacional ha tenido una notable presencia en la definicion
de los citados regimenes.

32. Por ultimo, en relacion con el limite subjetivo del ambito de aplicacion del
proyecto de articulos debe recordarse que el propio titulo del tema lo refiere al
término “funcionario” en espaiiol, “official” en inglés y “représentant” en francés.
Aunque en relacién con el empleo de estos términos se puede identificar un
consenso sobre la aceptacion de que, en ultima instancia, se esta haciendo referencia
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a personas que actian en nombre y por cuenta del Estado, no es menos cierto que la
disparidad terminolégica ha provocado un debate sobre la necesidad de proceder a
la definicion del término “funcionario” a los efectos del presente tema y, en
especial, respecto del proyecto de articulos en curso. Dicha tarea es, sin duda,
imprescindible, pero ha de advertirse de que, a juicio de la Relatora Especial, la
misma cobra su significado especial en el ambito de la inmunidad ratione materiae
y es, por tanto, en esa sede donde serd abordada. Por consiguiente en el presente
informe se seguird utilizando el término “funcionario” con caracter provisional. En
ese sentido se incluye en los proyectos de articulos que se incorporan a este informe,
con la advertencia de que los mismos podran ser revisados en relacion con dicha
expresion una vez que se adopte una decision sobre la cuestion terminoldgica antes
referida.

33. Sobre la base de lo antes sefialado, pueden formularse dos proyectos de
articulos que definan, desde una doble perspectiva, positiva y negativa, el alcance
del mismo. La definicion de dicho ambito de aplicacion debe realizarse, a juicio de
esta Relatora Especial, desde el inicio de los trabajos, a fin de evitar lagunas que
puedan perjudicar el futuro desarrollo de los mismos. Dichos proyectos de articulos
deben situarse, ademas, en la primera parte del proyecto de articulos, actuando —junto
con las definiciones— como marco del mismo.

34. Atal fin se proponen los siguientes proyectos de articulos:

Proyecto de articulo 1
Ambito de aplicacion del proyecto de articulos

Sin perjuicio de lo previsto en el proyecto de articulo 2, el presente
proyecto de articulos se refiere a la inmunidad de que gozan ciertos
funcionarios del Estado frente al ejercicio de su jurisdiccion penal por un
tercer Estado.

Proyecto de articulo 2
Inmunidades no comprendidas en el Ambito de aplicacién
del proyecto de articulos

Quedan excluidas del ambito de aplicacion del presente proyecto de
articulos:

a) Las inmunidades penales reconocidas en el marco de las relaciones
diplomaticas, de las relaciones consulares, o en el marco o en conexioén con
una mision especial;

b) Las inmunidades penales establecidas por acuerdos de sede o por
tratados que regulen la representacion diplomatica ante organizaciones
internacionales o que establezcan los privilegios e¢ inmunidades de las
organizaciones internacionales y de sus funcionarios o agentes;

c¢) Las inmunidades que puedan establecerse en virtud de otros
tratados internacionales ad hoc;

d) Cualesquiera otras inmunidades que puedan ser concedidas
unilateralmente por un Estado a los funcionarios de un tercer Estado, en
especial cuando los mismos se encuentren en su territorio.
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IV.

Los conceptos de inmunidad y jurisdiccion

35. Los conceptos de inmunidad y jurisdiccion constituyen las dos categorias
basicas de referencia sobre las que se ha de construir el tratamiento del presente
tema, asi como el proyecto de articulos derivado del mismo, ya que su objeto
consiste —precisamente— en determinar en que supuestos los tribunales de un
Estado no pueden ejercer su jurisdiccidon en el ambito penal, como consecuencia de
la inmunidad que protege a ciertos funcionarios de un tercer Estado. Por
consiguiente, y con independencia de que, como acertadamente sefialdé en su
momento la Corte Internacional de Justicia en el asunto Orden de detencion'” y
recordd el Relator Especial Kolodkin!®, ambas categorias son auténomas, no es
menos cierto que solo la relacion entre ambas explica el tratamiento de este tema
por la Comision de Derecho Internacional!®. Y, por ello, definir en paralelo ambos
conceptos constituye una condicion necesaria para el correcto desarrollo del tema y
del proyecto de articulos. Dichas definiciones deben incluirse, 16gicamente, en la
parte primera del proyecto de articulos a fin de que sirvan de marco de referencia
para el resto del proyecto.

Concepto de jurisdiccion penal

36. El concepto de inmunidad parte, necesariamente, de la existencia previa de una
jurisdiccion penal del Estado, sin la que la propia institucion de la inmunidad carece
de sentido y significado alguno2°. Por consiguiente, con independencia del
tratamiento procesal que se dé a la inmunidad, es necesario identificar en primer
lugar qué entendemos por jurisdiccion a los efectos del presente proyecto de
articulos.

37. Definir el concepto de jurisdiccion puede aparecer en un primer momento
como un esfuerzo innecesario?!, ya que nos encontrariamos frente a una categoria
aceptada con caracter general que aparece recogida sin oposicion en los distintos
ordenamientos juridicos estatales en los que esta llamada a operar la inmunidad. Sin

17
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Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét du 14
février 2002, Recueil des arréts de la C.1.J. 2002, parr. 46.

Véase A/CN.4/601, parr. 61.

Véase A/CN.4/601, parr. 43 y nota 98. Como bien recuerda el antiguo Relator Especial, la
propia Corte Internacional de Justicia en el asunto Orden de detencion afirmé que “solo cuando
un Estado tiene jurisdiccion con arreglo al derecho internacional en relacidon con un asunto
concreto puede plantearse una cuestion de inmunidades respecto del ejercicio de esa
jurisdiccion”.

En este sentido, véase A/CN.4/596, parrs. 7 y 14. La intima relacion existente entre
“jurisdiccion” e “inmunidad” ha quedado igualmente recogida en el art. I, apartado 2 de la
“Résolution sur I’immunité de juridiction de I’Etat et de ses agents en cas de crimes
internationaux”, adoptada por el Instituto de Derecho Internacional en 2009, conforme a la cual
«Pour les besoins de la présente résolution, I’expression «juridiction» s’entend de la compétence
pénale, civile ou administrative des tribunaux nationaux d’un Etat en tant qu’elle se rapporte
aux immunités conférées a un autre Etat ou a ses agents pour le droit international
conventionnel ou coutumier».

Ha de tenerse en cuenta que la definicion de los conceptos de jurisdiccion e inmunidad fue
también abordada por la Comision de Derecho Internacional con ocasidn del tratamiento de la
inmunidad jurisdiccional del Estado y sus bienes, a pesar de lo cual las propuestas del Relator
Especial en este sentido no fueron retenidas por la Comisioén ni en la Convencién aprobada por
la Asamblea General en 2004.
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embargo, siendo ello cierto, no lo es menos que el concepto de jurisdiccion ha sido
objeto de multiples tratamientos en el plano del derecho internacional, y que,
incluso, el empleo de dicho término puede tener diversos significados en los
ordenamientos internos22. En cualquier caso, no puede olvidarse tampoco que
cuando hablamos de jurisdiccion en el presente informe, ello esta siempre referido a
la inmunidad de jurisdiccion penal, lo que introduce un elemento distintivo que debe
ser debidamente tenido en cuenta?3. Asi, aunque no es el objeto del presente
informe entrar en un andlisis tedrico al respecto, si es preciso partir de dicha
diversidad conceptual para poner de manifiesto que el alcance del término
jurisdiccion puede no ser pacifico en el tema que nos ocupa. Y ello no solo por la
diversidad conceptual antes apuntada, sino también porque la definicion de qué
tipos de actos se integran en la categoria genérica de “jurisdiccién” constituye un
importante objeto de debate que debera ser sustanciado en su momento por la
Comision, en especial cuando se aborde la problematica de la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera desde una perspectiva procesal. A este respecto,
piénsese, por ejemplo, en la incidencia que puede tener sobre la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera la posible adopcion de actos ejecutivos previos o
paralelos al ejercicio de la funcion judicial, tales como la detencion de una persona,
la retencion de titulos de viaje o la solicitud de la inscripcidon de una orden de busca
y captura en algin sistema internacional de cooperacidén y asistencia policial
internacional. Por consiguiente, definir el concepto de jurisdiccion penal a los
efectos del presente ejercicio reviste una especial importancia.

38. No obstante, en el estadio actual de los trabajos no se pretende proceder a una
enumeracion detallada de los tipos de actos que se incluyen en la categoria de
jurisdiccion, sino mas bien ofrecer una definicion suficientemente amplia de dicha
categoria que nos permita ponerla en relacion eficazmente con los distintos
elementos que definen la inmunidad, asi como con los distintos actos —judiciales o
ejecutivos— frente a los cuales la inmunidad puede operar. Dicha comparacion se
debe realizar, a juicio de esta Relatora Especial, partiendo de la premisa de que,
cuando se aborda el tratamiento de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado, la jurisdiccion penal del Estado existe ya y que, por
consiguiente, el Estado de la jurisdiccion tiene competencia para ejercer un conjunto
de actos —judiciales y eventualmente ejecutivos— cuya finalidad no es otra que
determinar o concluir la existencia de una concreta responsabilidad penal individual
por actos constitutivos de crimenes o delitos tipificados conforme al ordenamiento
juridico de dicho Estado.

39. Por consiguiente, el concepto mismo de competencia se encuentra
estrechamente relacionado con la definicion de jurisdiccion penal y debe formar
parte de ella. A este respecto, no puede olvidarse tampoco que el propio concepto de
competencia y los titulos sobre los que se sustenta tampoco son idénticos en todos
los Estados, dependiendo no solo de normas y principios de derecho internacional,
sino también de normas propias del Estado, adoptadas sobre la base de aquellas, por
las que atribuye competencia a sus propios tribunales. A este respecto, esta Relatora
Especial considera que no es objeto del presente informe entrar en el analisis de

14

22 El antiguo Relator Especial abordé el concepto de jurisdiccion en un sentido amplio en su

informe preliminar, cuyo analisis puede seguir considerandose util. Véase A/CN.4/601, parrs. 43
a 47. El citado concepto fue también abordado en el memorando preparado por la Secretaria:
véase A/CN.4/596, parrs. 7 a 13.

23 Véase A/CN.4/601, parrs. 48 a 55.
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cada uno de estos titulos competenciales o nexos jurisdiccionales, ni tampoco entrar
en un debate sobre si la atribucion de dichas competencias es o no plenamente
conforme al derecho internacional y en qué medida. Tampoco es objeto de este
informe debatir sobre si las normas internacionales en que se basan los Estados para
atribuir competencia interna a los tribunales estatales son normas que imponen
obligaciones o que, simplemente, habilitan o autorizan la atribucion de las citadas
competencias; ni tampoco sobre cual seria la consecuencia practica de dicha
distincion. Este debate se situa fuera del mandato acordado por la Comision para el
tratamiento de este tema y podria incidir mas bien sobre otras cuestiones que estan
en el programa a largo plazo de la Comision (jurisdiccidon extraterritorial) o en su
Agenda actual (principio aut dedere aut judicare) o que podrian llegar a estarlo si la
Asamblea General asi lo decidiera (jurisdiccion internacional).

40. Sin embargo, si es preciso —al menos— llamar la atencion sobre la diversidad
de titulos competenciales sobre los que los Estados han construido su propio sistema
de jurisdiccion penal nacional, puesto que, en ultima instancia, es la citada
jurisdiccion penal nacional (cada concreta jurisdiccion penal nacional) la que debera
entrar en contacto con la inmunidad. Y asi, baste con destacar en este momento los
titulos basados en la territorialidad, en la personalidad (activa o pasiva), en el
principio de proteccion o en la jurisdiccion universal. Todos estos titulos
constituyen la base potencial de la competencia de los Estados en el ejercicio de la
jurisdiccion penal entendida en sentido estricto y, con excepcion de la personalidad
activa, todos ellos podrian dar lugar al ejercicio de la jurisdiccion penal contra un
extranjero que podria detentar la condicion de funcionario y por ello, pretender
beneficiarse de la inmunidad. El empleo de uno u otro de estos titulos depende de la
voluntad del Estado concernido y se traduce, en la practica, en la existencia de una
pluralidad de modelos jurisdiccionales nacionales. La toma en consideracion de esta
pluralidad de modelos jurisdiccionales no debe ser desdefiada por la Comisidn,
maxime si tenemos en cuenta que un buen numero de casos de la practica provienen,
en buena medida, del empleo de titulos competenciales basados en alguna forma de
competencia extraterritorial?>4. Pero dicha toma en consideracion debe hacerse
unicamente a los efectos de definir la existencia de la jurisdiccién como un prius de
la inmunidad. Por consiguiente, esta Relatora Especial considera que al definir el
concepto de jurisdiccion a los efectos del presente tema y proyecto de articulos, es
irrelevante la naturaleza de cada uno de los titulos sobre los que el Estado que
pretende ejercer su jurisdiccion basa su competencia. En resumen: la existencia de
una pluralidad de titulos competenciales y, por tanto, de una pluralidad de modelos
jurisdiccionales estatales en el orden penal constituye un prius factico que la
Comision debe de tomar en consideracion en sus trabajos, sin que ello implique una
valoracion ni pronunciamiento alguno sobre cada uno de los titulos competenciales
antes mencionados.

41. Por otro lado, ha de destacarse que el concepto de jurisdiccion penal hace
referencia esencialmente a la competencia del Estado para ejercer su potestad de
enjuiciar los crimenes o delitos tipificados como tales conforme a las normas
aplicables en su ordenamiento juridico. Por consiguiente, este elemento finalista
debe estar presente en la definicion del concepto de jurisdiccion penal. En todo

iN

Baste con destacar en este sentido la reciente sentencia del Tribunal Penal Federal de Suiza
(Cour des Plaintes) de 25 de julio de 2012 (asunto BB.2011.140), en la que el Tribunal se ha
pronunciado sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de un antiguo Ministro de
Defensa de Argelia en virtud del ejercicio de la jurisdiccion universal.
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caso, debe advertirse que con ello no se produce en ningun caso el efecto de alterar
la naturaleza juridica de la inmunidad, que continta siendo una institucion
netamente procesal. Asi, la inclusion de una referencia a la determinacion de la
responsabilidad penal individual en la definiciéon de jurisdiccion penal, no tiene ni
puede tener como efecto que la inmunidad libere al funcionario extranjero que se
beneficia de la misma de la responsabilidad penal individual, cuestion sobre la que
se volvera mas tarde?>.

42. Partiendo de las consideraciones previas, esta Relatora Especial considera ttil
incluir en el proyecto de articulos una definiciéon de “jurisdiccion penal extranjera”
que formara parte de un proyecto de articulo de naturaleza introductoria dedicado a
las “definiciones”. A tal fin se propone el siguiente proyecto de articulo:

Proyecto de articulo 3
Definiciones

A los efectos del presente proyecto de articulos:

a) Se entiende por “jurisdiccion penal” el conjunto de competencias,
procesos, procedimientos y actos que, conforme al derecho del Estado que
pretende ejercer su jurisdiccion, son necesarias para que un tribunal pueda
determinar y hacer efectiva la responsabilidad penal individual derivada de la
comision de actos tipificados como crimenes o delitos conforme al derecho
aplicable en dicho Estado. A los efectos de la definicion del concepto de
“jurisdiccion penal” es irrelevante el titulo competencial que habilite al Estado
para el ejercicio de la jurisdiccion;

B. Concepto de inmunidad de jurisdiccion penal extranjera

43. Al igual que sucede con el concepto de “jurisdiccion”, el concepto de
“inmunidad” tampoco suele ser definido en los instrumentos internacionales que, de
una u otra manera, se han ocupado de las inmunidades del Estado o de sus
funcionarios o agentes, en especial la Convencion de las Naciones Unidas sobre las
inmunidades de jurisdiccion de los Estados y de sus bienes, la Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas o la Convencion sobre las Misiones Especiales. En
particular, por lo que se refiere a la “inmunidad de jurisdiccion penal”, en la practica
normativa previa se aprecia una cierta tendencia a enunciar exclusivamente la
“inmunidad de jurisdiccion penal” como uno de los elementos integrantes del
régimen de privilegios e inmunidades regulado en cada uno de dichos instrumentos,
sin proceder a su definicion. Ello nos sitaa frente a un concepto juridico en blanco
cuyo alcance debe ser identificado a través del estudio de la practica, en particular
de la practica estatal.

25

%

En relacidn con este tema, la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia es reiterada y
constante. Asi, véase, asunto Orden de detencion (Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République
démocratique du Congo c. Belgique), arrét du 14 février 2002, Recueil des arréts de la C.1.J.
2002, parr. 60); asunto Ciertas cuestiones relativas a la asistencia judicial en materia penal
(Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France), Judgment,
1.C.J. Reports 2008, parr. 196); y asunto Inmunidades jurisdiccionales del Estado
(Jurisdictional Immunities of the State: Germany v. Italy: Greece intervening, Judgment, 3
February 2012, parrs. 58 y 100).
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44. A pesar de la practica antes referida, no es menos cierto que la tarea de
integrar este concepto juridico en blanco no resulta extremadamente dificil, ya que
el concepto de inmunidad de jurisdiccion ha sido objeto de importantes debates en
los trabajos preparatorios de los instrumentos antes mencionados, en especial en el
seno de la propia Comision de Derecho Internacional. A lo que ha de afiadirse que el
citado concepto, referido ahora a la jurisdiccion penal en el marco del presente
tema, ha sido analizado de forma detallada por la Secretaria en su memorando2¢ y
por el anterior Relator Especial en su informe preliminar27.

45. De todos estos trabajos previos cabe deducir un conjunto de elementos
caracteristicos del concepto de “inmunidad de jurisdiccion penal extranjera”, que
pueden resumirse de la siguiente forma:

a) La inmunidad implica el no ejercicio de la jurisdiccion penal por un
Estado, a pesar de que —en principio— sus tribunales serian competentes para
enjuiciar determinados delitos y crimenes;

b) La inmunidad solo opera como consecuencia de la presencia de un
elemento extranjero al que se califica, de modo genérico como “funcionario” de un
tercer Estado;

c¢) La inmunidad de jurisdiccion penal extranjera tiene una naturaleza
eminentemente procesal y no afecta a las normas penales sustantivas del Estado
titular de la jurisdiccion, ni tampoco a la responsabilidad penal individual del
beneficiario de la inmunidad?8.

46. Teniendo en cuenta lo antes sefialado, es posible formular una definicion de
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera que incorpore los caracteres generales
arriba enumerados. Para ello se sugiere la siguiente redaccion:

Proyecto de articulo 3
Definiciones

A los efectos del presente proyecto de articulos:

b) Se entiende por “inmunidad de jurisdiccion penal extranjera” la
proteccion de que gozan ciertos funcionarios del Estado frente al ejercicio de
la jurisdiccion penal por parte de los jueces y tribunales de un tercer Estado;

La distincion entre inmunidad ratione personae
e inmunidad ratione materiae

47. La distincion entre inmunidad rationae personae e inmunidad rationae
materiae ha sido objeto de tratamiento y aceptacion general por parte de la doctrina,
bien sea bajo esta denominacion o bajo la denominacion de “inmunidad personal” e
“inmunidad funcional”. El estudio de ambas categorias de inmunidad ha sido,
ademas, suficientemente abordado en el informe preliminar del anterior Relator
Especial?® y en el memorando de la Secretaria3?, sin que sea necesario en este

26 Véase A/CN.4/596, parrs. 14 a 66.
27 Véase A/CN.4/601, parrs. 56 a 70.
28 Ver supra, nota 24.

29 Véase A/CN.4/601, parrs. 78 a 83.
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momento volver sobre las cuestiones analizadas en dichos documentos. Por ltimo,
ha de llamarse igualmente la atencion sobre el hecho de que la distincion entre
inmunidad ratione personae e inmunidad ratione materiae constituye uno de los
pocos elementos respecto de los que se aprecia un amplio consenso en los debates
mantenidos sobre este tema en la Comision de Derecho Internacional.

48. Ambas categorias presentan importantes elementos en comun, pero también
elementos que las diferencian de manera significativa. Entre los primeros se
encuentra su fundamento y finalidad, que no es otro que garantizar el principio de
igualdad soberana de los Estados, evitar las ingerencias en asuntos internos y
facilitar el mantenimiento de relaciones internacionales estables, asegurando que sus
funcionarios y representantes puedan desempefiar sin dificultades ni obstaculos
externos las funciones que les son propias3!. Ello determina la necesidad de
considerar a la inmunidad de jurisdiccidon penal desde una perspectiva o dimension
funcional ineludible, ya que la proteccion reconocida a las personas que se
benefician de la inmunidad se les otorga, en ultima instancia, en virtud de las
funciones o tareas que cada una de ellas desempefian en el marco de su relacion
organico-funcionarial con el Estado. Dichas tareas son necesariamente diferentes en
virtud del estatuto correspondiente a las diversas categorias de personas protegidas,
lo que determinara una distinta manifestacion del componente funcional de la
inmunidad y, por consiguiente, también la definicion de un régimen juridico
diferenciado para cada una de las categorias de inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera antes mencionadas. Teniendo en cuenta que este componente “funcional”
esta presente en relacion con ambas categorias, a los efectos del presente informe y
del proyecto de articulos se considera preferible utilizar la denominacion de
“inmunidad ratione personae” e “inmunidad ratione materiae”, a fin de evitar
confusiones terminoldgicas que pudiesen tener alglin tipo de incidencia no deseada
en el plano conceptual.

49. La inmunidad ratione personae y la inmunidad ratione materiae comparten
igualmente la caracteristica de ser inmunidades que protegen y se reconocen a
personas, con independencia de que su reconocimiento se realice para proteger, en
ultima instancia, derechos ¢ intereses del Estado y que, por tanto, se deba reconocer
alguna posicion al Estado en relacion con dichas inmunidades, especialmente en
relacidn con la alegacion o retirada de la inmunidad. Asi, no puede olvidarse que la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera opera frente a la jurisdiccion penal y, por
consiguiente, se aplica en relacion con ciertas categorias de personas que, en
ausencia de la inmunidad, podrian ser sometidas a un proceso penal con la finalidad
de determinar su eventual responsabilidad penal individual. Por consiguiente, y
aunque no sea este el momento para abordar el tema con profundidad, debe
advertirse ya que la inmunidad de jurisdiccidon penal extranjera (tanto ratione

18
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31

Véase A/CN.4/596, parr. 88 y siguientes.

En este sentido, el Instituto de Derecho Internacional ha afirmado en su resolucion de 2009
sobre la inmunidad de jurisdiccion del Estado y de sus agentes en el caso de crimenes
internacionales que “les immunités sont accordées en vue d’assurer conformément au droit
international une répartition et un exercice ordonnés de la compétence juridictionnelle dans les
litiges impliquant des Etats, de respecter 1’égalité souveraine de ceux-ci, et de permettre aux
personnes qui agissent en leur nom de remplir effectivement leurs fonctions” (art. I11.1). La
Corte Internacional de Justicia ha destacado este caracter funcional y finalista de la inmunidad
en el asunto Orden de detencion (Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du
Congo c. Belgique), arrét du 14 février 2002, Recueil des arréts de la C.1.J. 2002, parr. 53).
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personae como ratione materiae) ha de diferenciarse de la inmunidad del Estado,
con la que no puede confundirse aunque ambas tengan puntos de conexion32,

50. Sin embargo, frente a los elementos comunes que se acaban de sefalar, la
inmunidad ratione personae y la inmunidad ratione materiae presentan también
importantes diferencias que es preciso destacar. Asi, de la practica cabe deducir que
la inmunidad ratione personae se caracteriza por los siguientes elementos:

a) Se reconoce uUnicamente a ciertos organos del Estado que ocupan un
lugar destacado en el mismo y que, en virtud de su cargo, representan al Estado en
las relaciones internacionales, de manera automatica y en virtud de normas de
derecho internacional;

b) Se aplica a todos los actos realizados por los representantes del Estado,
sean privados u oficiales;

c¢) Tiene una dimensioén claramente temporal, que se circunscribe al periodo
de tiempo en que los 6rganos beneficiarios de la inmunidad estan en ejercicio de su
mandato?3.

Por su parte, la inmunidad ratione materiae se caracteriza por los siguientes
elementos:

a)  Esreconocida con caracter general a los funcionarios del Estado;

b) Los actos a los que se extiende la inmunidad seran Unicamente aquellos
que puedan calificarse como “actos oficiales” o “actos realizados en el ejercicio de
funciones oficiales”; y

c¢) No estd sometida a limite temporal alguno, ya que la inmunidad ratione
materiae subsiste incluso después de que la persona beneficiada por la inmunidad
haya perdido la condicion de funcionario.

51. A pesar de que la distincion entre inmunidad ratione personae e inmunidad
ratione materiae es ampliamente aceptada en la doctrina y tiene reflejos en la
practica judicial, llama la atencion que la misma no haya tenido un reflejo paralelo
en las legislaciones estatales. Asi, entre los Estados que han respondido a la primera
de las preguntas formuladas por la Comision en su anterior periodo de sesiones, la
mayoria ha sefialado que no existen normas especificas en sus ordenamientos
internos que recojan la citada distincion. A pesar de lo cual, algunos han sefialado
ejemplos de como dicha distincién se recoge indirectamente en alguna de sus
normas internas o como, con mayor frecuencia, es recogida en su jurisprudencia. En
realidad, esta respuesta no es totalmente sorprendente, ya que guarda relacion con
dos clementos de la practica que no se pueden ignorar, a saber: a) que la practica
estatal en materia de inmunidad de jurisdiccion penal extranjera no es muy amplia;
y b) que las legislaciones nacionales no contienen habitualmente reglas referidas a
las inmunidades con componente extranjero, con la excepcion de referencias
genéricas a la aplicabilidad del derecho internacional.

32

33

En relacion con la distincion entre inmunidad del Estado e inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado, cabe destacar que la Corte Internacional de Justicia la
ha mencionado expresamente en el asunto /nmunidades jurisdiccionales del Estado
(Jurisdictional Immunities of the State: Germany v. Italy: Greece intervening, Judgment, 3
February 2012, parr. 87), pudiéndose encontrar una referencia implicita a dicha distincion en el
parrafo 91 del mismo asunto.

En relacién con estas caracteristicas, ver la seccion VI del presente informe.
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VI

52. A pesar de ello, diferenciar adecuadamente la inmunidad de juridiccion penal
extranjera ratione personae y la inmunidad de juridiccidon penal extranjera ratione
materiae es util y necesario a los efectos del presente tema y del proyecto de
articulos que se pueda derivar del mismo. Y no solo por razones analiticas o
descriptivas, si no —sobre todo— porque la determinacion de cuales sean los
elementos normativos de cada una de estas categorias de inmunidad tiene relevancia
para definir el régimen juridico aplicable a cada una de ellas, inclusive desde la
perspectiva de las técnicas procesales que deban establecerse para hacer efectiva la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado. A lo que
ha de afadirse, por ultimo, que dicha distincion no es tampoco ajena a la
problematica general de las excepciones aplicables a la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera; sin duda, una de las cuestiones sobre las que el grado de
incertidumbre y desacuerdo es mayor.

53. Teniendo en cuenta lo anterior, se considera necesario proceder a la definicion
de ambas categorias de inmunidad, de modo general y como marco de referencia
para los ulteriores desarrollos en el tratamiento de ambas categorias. Dicha
definicion deberd incluirse en el proyecto de articulo 3, dedicado a las
“definiciones”, para lo que se propone la siguiente redaccion:

Proyecto de articulo 3
Definiciones

A los efectos del presente proyecto de articulos:

c¢) Se entiende por “inmunidad ratione personae” la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera que se predica de ciertos funcionarios del Estado,
en virtud del relevante estatus que los mismos detentan en el Estado del que
son nacionales y que les otorga de modo directo y automatico una funcion de
representacion del Estado en el ambito de las relaciones internacionales;

d) Se entiende por “inmunidad ratione materiae” la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera que se predica de un funcionario del Estado en
relacion con los actos que el mismo realiza en cumplimiento de su mandato y
que pueden ser calificados como “actos oficiales”.

La inmunidad ratione personae: elementos normativos

54. Con la expresion “eclementos normativos” se hace referencia en el presente
informe a aquellos elementos caracteristicos de la inmunidad ratione personae que
son relevantes para definir el régimen juridico aplicable a dicha categoria de
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera. Partiendo de la definicion de inmunidad
ratione personae que se ha dado supra en la seccion V y que se contiene en el
apartado c) del proyecto de articulo 3, los elementos normativos en cuestion pueden
ser identificados de la siguiente forma:

a)  Alcance subjetivo de la inmunidad ratione personae”: ;qué personas son
beneficiarias de la inmunidad?

b)  Alcance material de la inmunidad ratione personae: ;qué categoria de
actos realizados por dichas personas quedan protegidos por la inmunidad?
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¢) Alcance temporal de la inmunidad ratione personae: ;durante qué
periodo de tiempo puede ser alegada y aplicada la inmunidad?

Cada uno de estos elementos serd objeto de tratamiento autdnomo en las siguientes
paginas.

55. No se incluyen en el presente apartado ni las cuestiones referidas a las
eventuales excepciones a la inmunidad ratione personae ni los aspectos procesales
de la misma, que seran analizados en una fase ulterior del estudio.

Alcance subjetivo de la inmunidad ratione personae

56. La determinacion de las personas a las que se aplica la inmunidad constituye,
sin duda, una conditio sine qua non para el ejercicio de la inmunidad. Y ello
adquiere un significado especial cuando nos encontramos ante la inmunidad de
jurisdiccion penal en la que, al margen de otras consideraciones, se esta debatiendo
la posibilidad de ejercer o no la jurisdiccion del Estado para deducir la oportuna
responsabilidad penal individual y no la responsabilidad del Estado. En el caso que
nos ocupa, la determinacién de dichas personas presenta un segundo foco de interés,
puesto que el titulo del tema elegido por la Comisioén de Derecho Internacional hace
referencia, de forma genérica, a los “funcionarios del Estado” (“officials” en inglés;
“représentants” en francés). Lo que ha suscitado la preocupacion por la definicion
del concepto “funcionario”.

57. Esta preocupacion adquiere, sin embargo, rasgos caracteristicos en la medida
en que nos ocupemos de la inmunidad ratione personae que, como ya se ha sefialado
supra, se refiere necesariamente a un numero reducido de personas que se
caracterizan por ejercer funciones o cargos estatales del mas alto nivel, en virtud de
los cuales tienen atribuida la representacion internacional del Estado3#. Por
consiguiente, la definicion del término “funcionario” puede carecer de interés en
relacidon con esta categoria de inmunidad, si se opta por una aproximacion estricta
que vincula y circunscribe la inmunidad ratione personae al Jefe de Estado, al Jefe
de Gobierno y al Ministro de Relaciones Exteriores. Por el contrario, podria adquirir
un mayor significado si se opta por una aproximacién extensiva, que pueda incluir
entre las personas beneficiarias de la inmunidad a otros altos funcionarios del
Estado, entre los que se ha mencionado con una cierta frecuencia a otros miembros
del Gobierno, tales como el Ministro de Defensa, el Ministro de Comercio u otros
ministros que, por razén de su cargo, han de participar de alguna forma en las
relaciones internacionales en general o en foros internacionales especificos y que,
por ello, estan llamados a viajar fuera de las fronteras nacionales de su propio pais
para ejercer sus funciones. En este segundo supuesto, la definiciéon del concepto de
“funcionario” a los efectos de la inmunidad ratione personae si seria necesaria; si
bien ha de advertirse que dicha definicion deberia ser especifica y claramente
diferenciada de la definiciéon genérica de funcionario que se debera utilizar en
relacidon con la inmunidad ratione materiae, ya que el régimen juridico aplicable a
una u otra categoria de funcionario seria también necesariamente distinto.

58. Comenzando por la aproximacion estricta, puede constatarse que, con caracter
general, el reconocimiento de inmunidad ratione personae a favor del Jefe de
Estado, Jefe de Gobierno y Ministro de Relaciones Exteriores se ha consolidado en

34 Véase A/CN.4/601, parrs. 109 a 121, y A/CN.4/596, parrs. 96 a 136.
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la practica. Asi, aunque es cierto que el reconocimiento de dicha inmunidad se
predico originariamente del Jefe de Estado y se extendid después al Jefe de
Gobierno?33, tras la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la
Orden de detencion, su extension al Ministro de Relaciones Exteriores no suscita
dudas, al afirmar que “(...) il est clairement établi en droit international que, de
méme que les agents diplomatiques et consulaires, certaines personnes occupant un
rang élevé dans I’Etat, telles que le chef de I’Etat, le chef de gouvernement ou le
ministre des affaires étrangéres, jouissent dans les autres Etats d’inmunités de
juridiction, tant civiles que pénales”3°. Asi, si bien es cierto que la extension de la
inmunidad al Ministro de Relaciones Exteriores ha encontrado alguna opinion
contraria en la Comision de Derecho Internacional y en la Sexta Comision de la
Asamblea General37, no puede dejar de senalarse que dicha posicion negativa
referida al Ministro de Relaciones Exteriores es extraordinaria y, ademas, se
compadece mal con la sentencia de la Corte Internacional de Justicia antes
mencionada, respecto de la que cabe concluir que recoge el derecho consuetudinario
aplicable en el momento en que la misma se dicta.

59. El fundamento para la identificacion del Jefe de Estado, del Jefe de Gobierno y
del Ministro de Relaciones Exteriores como los beneficiarios de la inmunidad
ratione personae se encuentra en la funcion representativa del Estado que los
mismos desempefian en el plano de las relaciones internacionales. Una funciéon que,
debe recordarse, se basa en el propio derecho internacional y que ejercen de forma
automatica y sin necesidad de que se produzca ningin acto expreso de
apoderamiento por parte del Estado al que representan3®. En definitiva, se trata de
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37

38

5 Téngase en cuenta, en este sentido, el origen de este tipo de inmunidad, vinculada a la figura del

soberano. Superada tal aproximacion, no es menos cierto que distintos instrumentos
internacionales, hasta una época mas o menos reciente, se refieren en exclusiva al Jefe de Estado
para definir una especial regla de inmunidad personal. Véase en este sentido la Convencion de
las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, art.
3.2. Por su parte, la Convencion sobre las Misiones Especiales se refiere de manera separada a
las inmunidades del Jefe de Estado (art. 21.1) y a las inmunidades de Jefe de Gobierno, Ministro
de Relaciones Exteriores y “demas personalidades de rango elevado” (art. 21.2), cuando dichos
representantes del Estado participan en una mision especial. En el ambito de la codificacion
privada, es de destacar que el Instituto de Derecho Internacional, en su resoluciéon de Vancouver
de 2001, se centra en primer lugar en el Jefe del Estado para extender posteriormente el régimen
de inmunidad e inviolabilidad al Jefe de Gobierno, pero sin citar en el mismo plano al Ministro
de Relaciones Exteriores.

Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét du 14
fevrier 2002, Recueil des arréts de la C.1.J. 2002, parr. 51.

La oposicioén a la atribucion de inmunidad ratione personae al Ministro de Asuntos Exteriores
ha sido defendida en varias ocasiones por Sudafrica.

Especialmente clarificadoras resultan a este respecto las siguientes afirmaciones de la Corte
Internacional de Justicia en el asunto Orden de detencion, que aunque referida al Ministro de
Relaciones Exteriores es perfectamente extensible en sus elementos esenciales al Jefe de Estado
y al Jefe de Gobierno: “Celui-ci assure la direction de 1’action diplomatique de son
gouvernement et le représente généralment dans les négotiations internacionales et les réunions
intergouvernementales. (...) Ses actes sont susceptibles de lier I’Etat qu’il représente. (...) La
Cour fait en outre observer qu’un ministres des affaires étrangéres, responsable de la conduite
des relations de son Etat avec tous les autres Etats, occupe une position qui fait qu’a 1’instar du
chef de I’Etat et du chef du gouvernement il se voit reconnaitre par le droit international la
qualité de répresenter son Etat du seul fait de I’exercice de sa fonction. Il n’a pas a présenter de
lettres de créance : tout au contraire, c¢’est généralement lui qui décide des pouvoirs a conférer
aux agents diplomatiques et qui contresigne leurs lettres de créance.” (Mandat d’arrét du 11
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una funcion representativa del Estado al margen del modelo politico y
administrativo del Estado al que representan y al margen del derecho interno que, en
sus respectivos Estados, determine el acceso al cargo de Jefe de Estado, Jefe de
Gobierno o Ministro de Relaciones Exteriores. En definitiva, es una funciéon de
representacion que el derecho internacional atribuye a dichos cargos, con
independencia del derecho interno del Estado y cuya funcion no es otra que
establecer un modelo organico de representacion estatal homogéneo en toda la
comunidad internacional, que favorezca y facilite el mantenimiento de relaciones
internacionales3®. Es precisamente este caracter de representatividad automatica
basada en el derecho internacional lo que explica el lugar que se reconoce a estos
tres 6rganos del Estado en el marco del derecho internacional en general (piénsese,
por ejemplo, en el derecho de los tratados o en el derecho de la responsabilidad
internacional), y que se extiende igualmente al ambito de la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera, atribuyéndoles un régimen (la inmunidad ratione
personae) diferenciado del aplicable a otros funcionarios del Estado.

60. Desde esta perspectiva, una vez admitido que el fundamento de este régimen
especial es precisamente la especialisima naturaleza representativa del Jefe de
Estado, Jefe de Gobierno y Ministro de Relaciones Exteriores, expresamente
fundada y reconocida por el derecho internacional, no puede negarse que nos
encontramos ante una situacion extraordinaria que dificilmente puede extrapolarse a
otras personas, con independencia de que detenten cargos de alto nivel en el Estado
del que son nacionales; incluso si forman parte del gobierno del mismo+°. Salvo,
claro esta, que resulte posible identificar la existencia de normas de derecho
internacional, similares a las aplicables a los miembros de la troika, que les
atribuyan un papel de representacion equiparable al reconocido al Jefe de Estado,
Jefe de Gobierno o Ministro de Relaciones Exteriores. En ausencia de tales normas,
no resultara posible aplicar la inmunidad ratione personae a otros funcionarios del
Estado distintos del Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Ministro de Relaciones
Exteriores. Y ello con independencia de que los otros funcionarios de alto nivel
participen igualmente en las relaciones internacionales*!.

41

avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét du 14 février 2002, Recueil
des arréts de la C.1.J. 2002, parr. 53).

A un fundamento similar responde el establecimiento del régimen de relaciones diplomaticas y
consulares, e incluso el régimen aplicable a las misiones especiales, en los que también se
introducen reglas referidas a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera que responden a la
categoria de inmunidad ratione personae.

A este respecto, debe recordarse igualmente que diversos instrumentos y textos internacionales
establecen una diferenciacion entre el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de
Relaciones Exteriores, de un lado, y otros altos cargos del Estado, incluidos los de rango
ministerial. Asi, véase en particular la Convencion sobre Misiones Especiales, art. 21, ya citado.
Por su parte, aunque desde una perspectiva distinta, la Convencion sobre la prevencion y el
castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes
diplomaticos, al definir a las personas protegidas establece una distincion nitida entre el Jefe de
Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Relaciones Internacionales, de un lado (art. 1.1.a)),
y cualquier representante, funcionario o personalidad oficial de un Estado, de otro (art. 1.1.b)).
En otro plano, el Instituto de Derecho Internacional, en su resolucion de 2001, establece una
neta distincion entre las inmunidades del Jefe de Estado y del Jefe de Gobierno y las “immunités
qui peuvent étre reconnues aux autres membres du gouvernement en raison de leurs fonctions
officielles” (art. 15.2).

En la Sexta Comision durante el ultimo periodo de sesiones de la Asamblea General se han
expresado a favor de limitar a la troika la inmunidad ratione personae los siguientes Estados:
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61. Frente a este primer enfoque, la aproximacion extensiva a la inmunidad
ratione personae permitiria incluir en el ambito de aplicacion subjetiva de la misma
a determinados altos funcionarios del Estado distintos de la troika,
fundamentalmente cuando los mismos —por razon de las funciones que les son
propias en virtud del propio derecho nacional en el que operan— deben participar en
intercambios internacionales y viajar con frecuencia al extranjero, ejerciendo
incluso la representacion del Estado aunque sea de manera sectorial. De esta
manera, se pretenderia reforzar el cardcter seguro y sostenible de las relaciones
internacionales y la igualdad soberana del Estado a la luz de los nuevos modelos de
diplomacia y relaciones internacionales, otorgando a dichas personas la misma
inmunidad ratione personae que ya se reconoce al Jefe de Estado, al Jefe de
Gobierno y al Ministro de Relaciones Exteriores, con cuyas funciones se les
pretende equiparar#2. Tal interpretacion extensiva se ha pretendido justificar por sus
defensores en el tenor literal de la afirmacion contenida en la sentencia de la Corte
Internacional de Justicia en el asunto de la Orden de detencion antes mencionada, y
en especial en el empleo de la expresion “telles que”, a la que se le atribuye el valor
de una clausula de apertura. A lo que se han afadido algunos elementos de la
practica judicial estatal, conforme a la cual algunos tribunales nacionales habrian
reconocido una inmunidad ratione personae a altos funcionarios del Estado distintos
de la troika. Ello merece, por tanto, una reflexion al respecto.

62. En relacion con la citada “tendencia extensiva”, ha de destacarse, en primer
lugar, que la interpretacion de la frase de la sentencia de la Corte antes mencionada,
debe ser situada en sus justos términos. Y asi, a pesar de su tenor literal, resulta
dificil concluir que la Corte quisiera referirse a la existencia de una lista abierta de
personas que se beneficien de la inmunidad ratione personae. Por el contrario,
cuando la Corte ha tenido la oportunidad de ampliar la lista de personas protegidas
por este tipo de inmunidad, con ocasion del asunto Ciertas cuestiones relativas a la
asistencia judicial en materia penal, no lo ha hecho, circunscribiendo sus
pronunciamientos al respecto al Jefe de Estado. Por lo que se refiere al Fiscal de la
Republica y al Jefe de Seguridad Nacional, lo cierto es que no se ha pronunciado
expresamente sobre si tendrian derecho o no a una inmunidad ratione personae de
alcance general, si bien concluye que los citados altos funcionarios no gozan de
inmunidades personales por no ser agentes diplomaticos y por no serles de
aplicacion tampoco la Convencion sobre las Misiones Especiales*3.

63. En segundo lugar, la practica estatal referida a esta cuestion no es extensa vy,
ademas, no es coherente ni constante, ni por lo que se refiere a las soluciones dadas
a un caso concreto ni por lo que se refiere a los argumentos empleados por las
distintas jurisdicciones nacionales. Asi, frente a pronunciamientos favorables a la
extension de la inmunidad ratione personae, cabe pensar en otros casos en los que

Irlanda, Paises Bajos, Portugal, Estados Unidos de América, Grecia, Bélgica, Eslovenia, Nueva
Zelandia, Espafia, Malasia, Congo, Jamaica y Austria.

42 En este sentido, los siguientes Estados expresaron, con mayor o menor cautela, su
disponibilidad a explorar una tendencia aperturista: Chile, Pert, Suiza, China, Noruega, Reino
Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte, Argelia, Viet Nam, Israel, Francia, Federacion de
Rusia, Portugal y Belarus.

43 Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France), Judgment,
1.C.J. Reports 2008, parr. 194. No obstante, no puede obviarse el hecho de que en la citada
sentencia la Corte Internacional de Justicia parece realizar, aunque solo sea parcialmente, una
asimilacion entre la inmunidad de estos dos altos funcionarios y la inmunidad del Estado
(véanse parrs. 187, 188 y 196).
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la conclusion es la contraria4# o en los que, sin emitir pronunciamiento alguno sobre
el tipo de inmunidad que se estd alegando o aplicando, se produce una clara
diferenciacion entre el tratamiento dado a un miembro de la troika y a otros altos
funcionarios del Estado. Por consiguiente, ante una falta de practica estatal
homogénea, no resulta posible encontrar argumentos a favor de la ampliacion de la
inmunidad ratione personae a otros altos funcionarios del Estado distintos de la
troika, ya que ello equivaldria a atribuirles una funcidon de representatividad directa
y automatica del Estado en el plano de las relaciones internacionales sobre la base
de una norma de derecho internacional que no puede demostrarse que exista+>.

64. Por ultimo, no puede dejar de llamarse la atencion sobre el hecho de que,
incluso entre los defensores de la extension de la inmunidad ratione personae a
altos funcionarios distintos de la troika, se produce un amplio consenso en
considerar que no es posible proceder a una enumeracion taxativa de quienes sean
dichos organos, habiéndose manifestado opiniones muy diferentes en cuanto a la
naturaleza y la extension de los altos funcionarios que deberian resultar beneficiados
por este tipo de inmunidad#®. Por el contrario, se aprecia una tendencia constante
entre los patrocinadores de la teoria extensiva a proponer como formula mas
adecuada la identificacion de los criterios que justificarian la atribucion de la
inmunidad ratione personae a esos “otros altos funcionarios” del Estado*”.

65. Es cierto, sin embargo, que no es extraflo encontrar en la practica ejemplos en
virtud de los cuales el derecho internacional reconoce inmunidad ratione personae
con caracter general a otros funcionarios del Estado distintos del Jefe de Estado, el
Jefe de Gobierno o el Ministro de Relaciones Exteriores. Sin duda, el ejemplo mas
significativo lo encontramos en la inmunidad de jurisdiccion penal de los agentes
diplomaticos. Al que se puede afiadir el reconocimiento de la inmunidad ratione
personae en virtud de las reglas aplicables a las misiones especiales. O, incluso,
ciertos supuestos en los que mediante actos unilaterales se ha reconocido la misma
proteccion a ciertos altos funcionarios en el marco de viajes oficiales a un
determinado pais. Se trata, sin embargo, de regimenes especiales que quedan
excluidos del alcance de aplicacion del presente tema y que, por tanto, deberian
quedar igualmente excluidos del ambito de aplicacion del proyecto de articulos que
pudiera ser aprobado en su dia por la Comision. Es precisamente en el marco de
esos regimenes especiales, en particular a través del régimen de las misiones
especiales entendidas en un sentido amplio, donde debe encontrar una respuesta mas
adecuada la preocupacion por la inmunidad de un grupo de altos funcionarios del

44

4
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4
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En este sentido, valga citar la reciente sentencia del Tribunal Penal Federal de Suiza, de 25 de
julio de 2012, ya citada.

Varios Estados han advertido sobre la necesidad de ser prudentes en toda aproximacion
extensiva, ya que los niveles de representacion atribuidos a una u otra categoria de altos
funcionarios es sensiblemente diferente (Eslovenia, Noruega y Malasia).

Para algunos Estados deberia reconocerse la inmunidad ratione personae a los Ministros de
Defensa, y Comercio (Suiza y Noruega), al Ministro responsable del sistema financiero teniendo
en cuenta la actual situacion mundial (Noruega), a viceprimeros ministros, a los ministros del
gobierno en general y a los jefes del legislativo (China, Reino Unido, Irlanda).

La necesidad de determinar dichos criterios ha sido puesta de manifiesto en particular por
Japon, Chile, Irlanda, Francia, Republica de Corea, China, Portugal, India, Federacion de Rusia
e Israel. De manera especial, algunos Estados han puesto el énfasis en que se tengan en cuenta
como criterios esenciales el rango de la persona afectada, su participacion en la cooperacion y
en las relaciones internacionales y la necesidad de viajar (ver, en particular, la intervencion del
Reino Unido).
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Estado que, con cardcter mas o menos permanente 0 mas o menos esporadico, estan
obligados a viajar fuera del territorio nacional y que, por ello, se podrian ver
enfrentados a la jurisdiccion penal extranjera, con claro perjuicio para el desempeilo
de sus funciones y con claro perjuicio igualmente al principio de igualdad soberana
del Estado en cuyo nombre desempenan dichas funciones.

66. Por ultimo, no puede dejar de destacarse que el reconocimiento de una
inmunidad ratione personae que equiparase con la troika a otros altos funcionarios
del Estado, incluso de naturaleza gubernamental, tendria como consecuencia
impedir a los tribunales competentes de un Estado tercero ejercer su jurisdiccion,
privandole de un poder que forma parte de su propia soberania. Una consecuencia
de estas caracteristicas tan solo se puede producir por aplicacion de una norma de
derecho internacional consuetudinario que asi lo establezca. Una norma que se ha
consolidado para los miembros de la troika, pero cuya existencia para otros altos
funcionarios del Estado no parece que pueda demostrarse en el estadio actual de
evolucion del derecho internacional.

67. Sobre la base de todo lo antes sefialado, la Relatora Especial considera que el
alcance subjetivo de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera ratione personae
debe circunscribirse al Jefe de Estado, al Jefe de Gobierno y al Ministro de
Relaciones Exteriores, por lo que sugiere el siguiente proyecto de articulo:

Proyecto de articulo 4
Alcance subjetivo de la inmunidad ratione personae

El Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Relaciones
Exteriores gozan de inmunidad frente al ejercicio de la jurisdiccion penal por
parte de un Estado del que no sean nacionales.

68. No obstante, es cierto que en la practica pueden encontrarse algunos ejemplos
de reconocimiento puntual de la inmunidad ratione personae a altos funcionarios
distintos de la troika. A lo que ha de afiadirse igualmente las opiniones expresadas
por algunos miembros de la Comisioén y por ciertos Estados a favor de considerar la
apertura de este tipo de inmunidad a funcionarios del Estado de alto rango. Desde
esta perspectiva, si la Comision considerase oportuno abrir un debate sobre este
proceso expansivo de la inmunidad ratione personae, esta Relatora Especial debe
sefialar que dicho proceso se situaria, a su juicio, en el plano del desarrollo
progresivo. Y que, en todo caso, una correcta aproximacion a tal expansion exigiria
abordar dicha inmunidad de manera autébnoma y separada de la inmunidad del Jefe
de Estado, Jefe de Gobierno y Ministro de Relaciones Exteriores. En particular, a fin
de incorporar a dicho proceso los elementos que diferenciarian dicha inmunidad de
la inmunidad ratione personae reconocida tradicionalmente a los miembros de la
troika. En ese proceso deberia tomarse muy especialmente en consideracion el
nuevo elemento territorial que caracterizaria a esta especifica forma de inmunidad
ratione personae, derivado de la incorporacion del concepto de “viaje oficial”, que
deberia ocupar un lugar central en dicha reflexion y sobre el que algiin Estado ha
manifestado recientemente una especial preocupacions.

48 En la Sexta Comision durante el pasado periodo de sesiones de la Asamblea General, Suiza ha
afirmado que el hecho de que un funcionario de un Estado se encuentre o no en viaje oficial en
el territorio de un tercer Estado debe ser un criterio metodologico relevante a la hora de abordar
el tratamiento de la inmunidad ratione personae. La importancia de tomar en consideracion el
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Alcance material de la inmunidad ratione personae

69. El segundo de los elementos normativos que define la inmunidad ratione
personae esta constituido por el tipo de actos a los que se extiende dicha inmunidad.
A este respecto cabe destacar que, contrariamente a lo que sucede con el alcance
subjetivo de la inmunidad ratione personae, la determinacién abstracta de su
alcance material no ha suscitado problemas en la practica. Asi, la extension de la
misma a cualquiera de los actos, privados u oficiales, que haya sido realizado por el
Jefe de Estado, Jefe de Gobierno o Ministro de Relaciones Exteriores no ha sido
objeto de contestacion. Lo que se explica, en buena medida, por la especial
fundamentacion de esta categoria de inmunidad de jurisdiccidon penal extranjera a la
que antes se hizo referencia.

70. Esta solucién es coherente con la ofrecida por diversos instrumentos
internacionales que definen regimenes particulares y en los que se contempla
igualmente una suerte de inmunidad que también responde a la naturaleza ratione
personae, tales como la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas y la
Convencién sobre las Misiones Especiales*®. Ya que la proteccidn que se contiene
en las citadas Convenciones frente al ejercicio de la jurisdiccion penal extranjera
responde a la misma ratio que la que se otorgaria a los Jefes de Estado, Jefes de
Gobierno o Ministros de Relaciones Exteriores, es logico que la respuesta dada al
ambito material de aplicacion de la misma sea idéntica. Por otro lado, también los
diversos intentos de codificacion privada que se han llevado a cabo, en particular
por el Instituto de Derecho Internacional, incluyen tanto los actos privados como los
oficiales bajo el paraguas de la inmunidad ratione materiae°.

71.  Por otro lado, ha de tenerse igualmente en cuenta que esta posicion es seguida
igualmente en la jurisprudencia internacional, que se refiere a este tipo de
inmunidad como inmunidad “plena”, “total”, “completa”, “integral” o “absoluta”,
precisamente para declarar que la misma se aplica a cualquier acto realizado por las
personas beneficiarias de la inmunidad. En paralelo, la practica de los o6rganos
judiciales nacionales viene moviéndose tradicionalmente en el mismo plano>!.

49

50

51

viaje oficial del representante del Estado también ha sido destacada por Noruega, hablando en
nombre de los paises nordicos.

Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, art. 31 y art. 39.2, a contrario.
Convencion sobre las Misiones Especiales, art. 31 y art. 43.2, a contrario. En ambos casos debe
llamarse la atencion sobre el distinto tratamiento dado a la inmunidad de jurisdiccion penal y a
la inmunidad de jurisdiccion civil y administrativa, al admitir respecto de estas ultimas
excepciones que estan directamente vinculadas a la realizacion de actos privados. De la misma
manera, al regular el cese de la inmunidad se establece en dichas convenciones una distincion
entre los actos oficiales y los restantes actos, lo que implica un reconocimiento implicito de que
los actos no oficiales (privados) estuvieron protegidos por la inmunidad durante el periodo en
que resulto aplicable la inmunidad ratione personae en relacion con un agente diplomaético o en
relacion con los miembros de una mision especial.

Véase, en especial, la resolucion /nmunidades de Jurisdiccion y Ejecucion de los Jefes de
Estado y de Gobierno en Derecho Internacional, aprobada por el Instituto de Derecho
Internacional en su sesion de Vancouver en 2001. Merece especial atencién el articulo 2, que
debe ser leido, a los efectos que ahora nos interesan, en comparacion con los articulos 3 y 13.2.
A este respecto, véase el interesante andlisis contenido en el memorando de la Secretaria,
A/CN.4/596, parrs. 137 a 140. La reciente sentencia del Tribunal Penal Federal suizo citada en
varias ocasiones en el presente informe, acoge igualmente la doctrina comtiinmente aceptada de
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72. Por consiguiente, se puede concluir, siguiendo la expresion empleada por la
Corte Internacional de Justicia, que la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
ratione personae es una inmunidad plena. Y, por tanto, en relacién con la misma no
es necesario proceder a un estudio analitico de qué tipos de actos han de entenderse
como “actos privados” o como “actos oficiales”; ni tampoco es preciso examinar, en
principio, ni cuando ni en qué circunstancias se han producido dichos actos. O
donde se encontraban los beneficiarios de la inmunidad ratione personae cuando
realizaron los actos que quedan cubiertos por la inmunidad, ni déonde estan cuando
se pretende el ejercicio de jurisdiccion frente a ellos52. La “plenitud” de la
inmunidad ratione personae se traduce pues, en la aplicabilidad de la misma a
cualquiera de los actos realizados por un Jefe de Estado, Jefe de Gobierno o
Ministro de Relaciones Exteriores, con independencia de su naturaleza, del lugar en
que los mismos se hayan producido y con independencia igualmente de la eventual
naturaleza del viaje (visita oficial o privada) que el mismo realiza al extranjero
cuando se produce la pretension de ejercer la jurisdiccion penal extranjera por un
determinado Estado. En todo caso, desde esta perspectiva y a juicio de la Relatora
Especial, el empleo de la expresion “inmunidad plena” es preferible al empleo de la
expresion “inmunidad absoluta”, que puede tener otros significados a la luz de las
evoluciones recientes que la institucion de la inmunidad estd experimentando en las
ultimas décadas en el derecho internacional.

73. No obstante, ha de advertirse que esta calificacion de la inmunidad ratione
personae como plena no implica pronunciamiento alguno sobre la eventual
aplicabilidad de excepciones a la misma. Dichas excepciones, caso de existir,
implicarian —por su propia naturaleza— la exclusion de la regla general, que
consiste precisamente en la inmunidad “plena”. En todo caso, el tema de las
eventuales excepciones a la inmunidad no es objeto de tratamiento en el presente
informe ni debe, por tanto, reflejarse en el proyecto de articulo que a continuacion
se propone. Su tratamiento, como ya se sefialdo supra en el apartado II de este
informe, se producird en un momento ulterior.

74. Teniendo en cuenta todo lo antes sefialado, se propone el siguiente proyecto de
articulo referido al alcance material de la inmunidad ratione personae:

Proyecto de articulo 5
Alcance material de la inmunidad ratione personae

1. La inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de que se benefician el
Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Relaciones Exteriores se
extiende a todos los actos, privados u oficiales, realizados por dichas personas
con anterioridad a su nombramiento o durante el ejercicio de su mandato.

2. El Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno o el Ministro de Relaciones
Exteriores no se beneficiaran de la inmunidad ratione personae en relacion
con los actos, privados u oficiales, que puedan realizar con posterioridad a la
terminacion de su mandato. Ello se entiende sin perjuicio de otras formas de
inmunidad de que puedan beneficiarse dichas personas en relacion con actos

28

que la inmunidad afecta a todos los actos realizados, en este caso, por un Jefe de Estado (parr.
5.3.1).

52 Véase Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét

du 14 février 2002, Recueil des arréts de la C.1.J. 2002, parr. 55.
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oficiales realizados por las mismas tras la terminaciéon de su mandato, en
virtud de una calidad distinta.

Alcance temporal de la inmunidad ratione personae

75. Al igual que sucede con la dimension material de la inmunidad ratione
personae, el alcance temporal de esta categoria de inmunidad tampoco es objeto de
controversia. Por el contrario, se puede identificar un amplio consenso en torno a la
afirmacion de que la inmunidad de jurisdiccién penal ratione personae tan solo
resulta aplicable durante el periodo de tiempo en que el Jefe de Estado, el Jefe de
Gobierno o el Ministro de Relaciones Exteriores se encuentran en el ejercicio de
dicho mandato. Por consiguiente, la inmunidad ratione personae nace con el
nombramiento de la persona beneficiaria de la misma y se extingue con la
terminacion de su mandato>3. O si se prefiere, la inmunidad ratione personae, por
razén de su propia naturaleza, tiene un caracter inequivocamente temporal que se
vincula a la permanencia en el ejercicio del cargo de la persona beneficiaria de la
mismas4,

76. Esta caracteristica de la inmunidad rationae personae se ha reflejado de
manera continuada en la practica estatal, en la jurisprudencia internacional y en la
jurisprudencia estatal. Sin embargo, no es menos cierto que —en ocasiones— se
aprecia una cierta ambigiiedad y/o confusion terminologica que puede tener
consecuencias sobre la naturaleza juridica de la categoria de inmunidad de la que se
predica. Asi, en ocasiones se ha seflalado que tras la terminacion del mandato de las
personas beneficiarias de la inmunidad ratione personae subsiste una cierta
“inmunidad residual”>5 respecto de los actos oficiales que hayan sido realizados por
el Jefe de Estado, Jefe de Gobierno o Ministro de Relaciones Exteriores. O, desde
otra perspectiva, en ocasiones se afirma que la inmunidad ratione personae se
extiende mas alla del mandato de los beneficiarios en relacion con los actos oficiales
que los mismos hayan realizado estando en ejercicio de sus cargos. La finalidad
perseguida por estas afirmaciones es evidente: preservar una suerte de inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera respecto de los actos oficiales mas alla del periodo de
mandato de las personas antes mencionadas. Sin embargo, conviene aclarar y
precisar cual sea la naturaleza de esta inmunidad aplicable a los citados actos
oficiales, puesto que ello puede tener consecuencias, en su caso, sobre el régimen
juridico aplicable a dicha inmunidad.

5

w

54

55

Véase A/CN.4/601, parr. 79, y A/CN.4/596, parr. 90.

Asi lo ha sefialado expresamente la Corte Internacional de Justicia en el asunto Orden de
detencion (Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique),
arrét du 14 février 2002, Recueil des arréts de la C.1.J. 2002, parr. 54). Véase también el
parrafo 61 de la misma sentencia. La misma dimension temporal de la inmunidad ratione
personae ha sido destacada por el Instituto de Derecho Internacional en su resolucién de 2009
sobre la inmunidad de jurisdiccion del Estado y de sus agentes en caso de crimenes
internacionales: “L’immunité personnelle prend fin au terme de la fonction ou de la mission de
son bénéficiaire” (art. I11.2).

En esta posicion parece situarse la Sentencia del Tribunal Penal Federal suizo, de 25 de julio de
2012, al afirmar que una cierta inmunidad continua tras el cese de funciones, y ello a pesar de
que declara expresamente el caracter temporal de la inmunidad ratione personae (parrs. 5.3.1y
5.3.2).
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77. A este respecto, conviene reiterar, en primer lugar, que la inmunidad ratione
personae encuentra su justificacion en la especial posicion en que se encuentran las
personas beneficiadas por la misma; a saber, su caracter de representantes maximos
del Estado que, de modo automatico y sin necesidad de acto expreso alguno
representan al Estado en las relaciones internacionales, pudiendo comprometer de
forma automatica tanto la voluntad como la responsabilidad estatal. Ello explica,
precisamente, el especial régimen juridico que se atribuye a la inmunidad ratione
personae, que permite que se aplique respecto de cualquier acto realizado por el Jefe
de Estado, el Jefe de Gobierno o el Ministro de Relaciones Exteriores sin que sea
posible ni necesario, en términos abstractos, entrar a identificar la naturaleza de los
actos que los mismos han realizado a fin de otorgarles inmunidad. O, si se prefiere,
la naturaleza del acto realizado por el beneficiario de la inmunidad es irrelevante
para permitir el juego de esta institucion juridica. Paralelamente, esta inmunidad
tiene un evidente limite temporal, que viene determinado por el ejercicio del cargo,
transcurrido el cual la naturaleza del acto vuelve a ser relevante, a saber: por un
lado, los actos privados realizados por el Jefe de Estado, Jefe de Gobierno o
Ministro de Relaciones Exteriores dejan de estar protegidos por la inmunidad; y, por
otro, los actos oficiales podran recibir una inmunidad, pero para ello sera preciso
identificarlos como tales actos oficiales®. Ello obliga a llevar a cabo una
“calificacion de los actos oficiales” para proceder a reconocer la inmunidad, lo que
es un elemento ajeno a la propia naturaleza de la inmunidad ratione personae y que,
por el contrario, es uno de los elementos caracteristicos de la inmunidad ratione
materiae.

78. Por consiguiente, en el caso de una eventual alegacion de inmunidad respecto
de los actos oficiales realizados por un antiguo Jefe de Estado, un antiguo Jefe de
Gobierno o un antiguo Ministro de Relaciones Exteriores, nos encontramos ante un
supuesto caracteristico de inmunidad ratione materiae que le protege respecto de los
actos que, en ejercicio de sus funciones, haya realizado un funcionario del Estado,
con independencia de que dicho funcionario, en el momento en que los realizo,
ostentara la maxima representacion del Estado; y con independencia igualmente de
que el mismo ya no se encuentre en el ejercicio de sus antiguas funciones en el
momento en que se pretende aplicar la inmunidad. No se trata, por tanto, de una
prolongacion de la inmunidad ratione personae, ni del mantenimiento residual de
alguno de sus elementos, sino de la aplicacion de las reglas generales propias de la
inmunidad ratione materiae. Dado que se ha aceptado con caracter general la
distincion entre ambas categorias de inmunidad de jurisdiccion penal extranjera, y
que se acepta igualmente que ambas categorias estan sometidas parcialmente a
regimenes juridicos diferenciados, conviene establecer claramente en este proyecto
de articulos la distincion antes sefialada también por referencia a los supuestos de la
inmunidad de que se puedan beneficiar los antiguos Jefes de Estado, Jefes de
Gobierno o Ministros de Relaciones Exteriores, en relacion con los actos oficiales
que hubiesen podido realizar durante el periodo en que desempefaron tan relevantes
cargos.

79. Teniendo en cuenta lo anterior, se propone el siguiente proyecto de articulo,
que toma en consideracion las dos dimensiones a que se ha hecho referencia supra:

5

o)

En este sentido, el Instituto de Derecho Internacional ha declarado en su resolucion de 2001 que
el Jefe de Estado que ya no estd en funciones “ n’y bénéficie d’aucune immunité de juridiction
(...) en maticre pénale (...), sauf lorsqu’il y est assigné ou poursuivi en raison d’actes qu’il a
accomplis durant ses fontions et qui participaient de leur exercice” (art. 13.2).
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Proyecto de articulo 6
Alcance temporal de la inmunidad ratione personae

1. La inmunidad ratione personae se aplica exclusivamente durante el
periodo de duracion del mandato del Jefe de Estado, del Jefe de Gobierno o del
Ministro de Relaciones Exteriores, y se extinguira automaticamente en el
momento de terminacion de dicho mandato.

2. La extincion de la inmunidad ratione personae se entiende sin perjuicio
de que un antiguo Jefe de Estado, un antiguo Jefe de Gobierno o un antiguo
Ministro de Relaciones Exteriores puedan beneficiarse, tras la terminacion de
sus respectivos mandatos, de la inmunidad ratione materiae en relacion con
los actos oficiales realizados por dichas personas durante el periodo en que
desempenaron tales cargos.

Plan de trabajo futuro

80. Siguiendo el plan de trabajo propuesto en el informe preliminar, la Relatora
Especial se propone dedicar su tercer informe al examen de los elementos
normativos de la inmunidad ratione materiae, centrandose en particular en dos
aspectos especialmente complejos, a saber, el concepto de funcionario y el concepto
de acto oficial. En dicho informe, que serd presentado a la Comisiéon de Derecho
Internacional en su 66° periodo de sesiones, se incluirdn igualmente proyectos de
articulos referidos a las cuestiones antes sefialadas.

81. Con posterioridad, la Relatora Especial iniciara los primeros analisis
relacionados con el tema de las excepciones a la inmunidad, con la intencion de
someter algunas consideraciones preliminares a la Comision en su 66° periodo de
sesiones.
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Proyectos de articulos propuestos

Primera parte
Introduccion

Proyecto de articulo 1
Ambito de aplicacién del proyecto de articulos

Sin perjuicio de lo previsto en el proyecto de articulo 2, el presente proyecto
de articulos se refiere a la inmunidad de que gozan ciertos funcionarios del Estado
frente al ejercicio por un tercer Estado de su jurisdiccion penal.

Proyecto de articulo 2
Inmunidades no comprendidas en el Ambito de aplicaciéon del
proyecto de articulos

Quedan excluidas del ambito de aplicacion del presente proyecto de articulos:

a) Las inmunidades penales reconocidas en el marco de las relaciones
diplomaticas, de las relaciones consulares, o en el marco o en conexidén con una
mision especial;

b) Las inmunidades penales establecidas por acuerdos de sede o por tratados
que regulen la representacion diplomatica ante organizaciones internacionales o que
establezcan los privilegios e inmunidades de las organizaciones internacionales y de
sus funcionarios o agentes;

¢) Las inmunidades que puedan establecerse en virtud de otros tratados
internacionales ad hoc;

d) Cualesquiera otras inmunidades que puedan ser concedidas
unilateralmente por un Estado a los funcionarios de un tercer Estado, en especial
cuando los mismos se encuentren en su territorio.

Proyecto de articulo 3
Definiciones

A los efectos del presente proyecto de articulos:

a) Se entiende por “jurisdiccion penal” el conjunto de competencias,
procesos, procedimientos y actos que, conforme al derecho del Estado que pretende
ejercer su jurisdiccion, son necesarios para que un tribunal pueda determinar y hacer
efectiva la responsabilidad penal individual derivada de la comision de actos
tipificados como crimenes o delitos conforme al derecho aplicable en dicho Estado.
A los efectos de la definicion del concepto de “jurisdiccion penal” es irrelevante el
titulo competencial que habilite al Estado para el ejercicio de la jurisdiccion;

b) Se entiende por “inmunidad de jurisdiccién penal extranjera” la
proteccion de que gozan ciertos funcionarios del Estado frente al ejercicio de la
jurisdiccion penal por parte de los jueces y tribunales de un tercer Estado;

¢) Se entiende por “inmunidad ratione personae” la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera que se predica de ciertos funcionarios del Estado, en
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virtud del relevante estatus que los mismos detentan en el Estado del que son
nacionales y que les otorga de modo directo y automatico una funcion de
representacion del Estado en el ambito de las relaciones internacionales;

d) Se entiende por “inmunidad ratione materiae” la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera que se predica de un funcionario del Estado en relacion
con los actos que el mismo realiza en cumplimiento de su mandato y que pueden ser
calificados como “actos oficiales”.

Segunda parte
Inmunidad ratione personae

Proyecto de articulo 4
Alcance subjetivo de la inmunidad ratione personae

El Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Relaciones Exteriores
gozan de inmunidad frente al ejercicio de la jurisdiccion penal por parte de un
Estado del que no sean nacionales.

Proyecto de articulo 5§
Alcance material de la inmunidad ratione personae

1. La inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de que se benefician el Jefe de
Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Relaciones Exteriores se extiende a
todos los actos, privados u oficiales, realizados por dichas personas con anterioridad
a su nombramiento o durante el ejercicio de su mandato.

2. El Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno o el Ministro de Relaciones Exteriores
no se beneficiaran de la inmunidad ratione personae en relacion con los actos,
privados u oficiales, que puedan realizar con posterioridad a la terminacion de su
mandato. Ello se entiende sin perjuicio de otras formas de inmunidad de que puedan
beneficiarse dichas personas en relacion con actos oficiales realizados por las
mismas tras la terminacidén de su mandato, en virtud de una calidad distinta.

Proyecto de articulo 6
Alcance temporal de la inmunidad ratione personae

1.  La inmunidad ratione personae se aplica exclusivamente durante el periodo de
duracion del mandato del Jefe de Estado, del Jefe de Gobierno o del Ministro de
Relaciones Exteriores, y se extinguirda automaticamente en el momento de
terminacion de dicho mandato.

2. La extincion de la inmunidad ratione personae se entiende sin perjuicio de que
un antiguo Jefe de Estado, un antiguo Jefe de Gobierno o un antiguo Ministro de
Relaciones Exteriores puedan beneficiarse, tras la terminacion de sus respectivos
mandatos, de la inmunidad ratione materiae en relaciéon con los actos oficiales
realizados por dichas personas durante el periodo en que desempefiaron tales cargos.
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