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I. Introduccién

1. Eltema “La inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los funcionarios del
Estado” se incluy6 en el programa de trabajo a largo plazo de la Comisidon 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 Comisi6én sobre ese periodo de
sesiones®. En su 59° periodo de sesiones (2007), la Comision decidié incluir el tema
en su programa de trabajo actual y nombré Relator Especial a Roman A. Kolodkin?2.
En el mismo periodo de sesiones se pidid a la Secretaria que preparase un estudio de
antecedentes sobre el temas3.

2. El ex Relator Especial presento tres informes en los que definidé el marco en
que deberia desarrollarse el tema y analiz6 diversos aspectos de las cuestiones
sustantivas y procesales relacionadas con la inmunidad de jurisdiccién penal
extranjera de los funcionarios del Estado4. La Comision de Derecho Internacional
consideré 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 ocupd del tema con ocasion de la
consideracion del informe de la Comisidn de Derecho Internacional, en particular en
2008 y 2011.

3. En su 3132% sesién, que tuvo lugar el 22 de mayo de 2012, la Comisién
nombré Relatora Especial a Concepcién Escobar Hernandez en reemplazo del Sr.
Kolodkin, que habia dejado de formar parte de la Comisién>.

4.  En ese mismo periodo de sesiones la Relatora Especial presentd un informe
preliminar sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios
del Estado (A/CN.4/654). EIl citado informe preliminar fue examinado por la
Comisién de Derecho Internacional en la segunda parte de su 64° periodo de
sesiones, celebrado en 2012. El informe preliminar respondia a la naturaleza de un
“informe de transicion”, con el que la Relatora Especial tenia como objetivo
“contribuir a clarificar los términos del debate que se [habia] venido manteniendo
hasta la fecha e identificar los principales puntos de controversia que [subsistian]
sobre los que la Comision [podia] considerar oportuno seguir trabajando en el
futuro” (parr. 5). En el mismo se identificaron los temas que deberian ser abordados
por la Comisién, se definieron las bases metodolédgicas del estudio y se establecid
un plan de trabajo orientativo para el tratamiento del tema.

5. La Comision analizé el informe preliminar en su 64° periodo de sesiones,
avalando en lineas generales las propuestas metodolégicas y el plan de trabajo
propuesto por la Relatora Especial®. La Sexta Comision de la Asamblea General
examind el informe preliminar sobre la inmunidad de jurisdiccidn penal extranjera

Véase A/61/10, parr. 257 y anexo A.

Véase A/62/10, parr. 376.

Véase ibid., parr. 386. El estudio de la Secretaria figura en A/CN.4/596 y Corr.1.

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

Véase A/67/10, parr. 84.

En relacion con el desarrollo de dicho debate, véase ibid., cap. VI.B. Véanse también las actas
resumidas provisionales de la Comision contenidas en A/CN.4/SR.3143 a 3147, todas ellas
disponibles en el sitio web de la Comision de Derecho Internacional (www.un.org/law/ilc/).
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de los funcionarios del Estado en su sexagésimo séptimo periodo de sesiones, con
ocasion del examen del informe de la Comision de Derecho Internacional 7.

6. En el 65° periodo de sesiones de la Comisidn, la Relatora Especial presento el
segundo informe sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado (A/CN.4/661). En el mismo se analiz6 el alcance del tema y
el ambito de aplicacion del proyecto de articulos, los conceptos de inmunidad y
jurisdiccidn, la distincién entre inmunidad ratione personae y la inmunidad ratione
materiae, asi como los elementos normativos de la inmunidad ratione personae. El
segundo informe contenia propuestas para seis proyectos de articulo dedicados,
respectivamente, al ambito de aplicacion del proyecto de articulos (proyectos de
articulo 1 y 2), a las definiciones (proyecto de articulo 3) y a los elementos
normativos de la inmunidad ratione personae (proyectos de articulo 4, 5y 6).

7. La Comision de Derecho Internacional examind el segundo informe de la
Relatora Especial en sus sesiones 31642 a 31682 y 317028 y decidié remitir los seis
proyectos de articulo al Comité de Redaccion. Sobre la base del informe del Comité
de Redaccion®, la Comisidn aprob6 provisionalmente tres proyectos de articulos
dedicados, respectivamente, al &mbito de aplicacion del proyecto de articulos
(proyecto de articulo 1) y a los elementos normativos de la inmunidad ratione
personae (proyectos de articulos 3 y 4). Dichos proyectos de articulos recogen los
elementos esenciales de cinco de los proyectos de articulos propuestos por la
Relatora Especial, refundiéndolos. La Comisidn aprob6 también los comentarios a
los tres proyectos de articulos aprobados provisionalmente por la Comisién. En
relacion con el proyecto de articulo dedicado a las definiciones, el Comité de
Redaccion decidié mantenerlo en examen y pronunciarse sobre el mismo mas
adelanteto.

8.  En su 68° periodo de sesiones, la Sexta Comision de la Asamblea General
examind el segundo informe sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado con ocasién del examen del informe anual de la
Comisién de Derecho Internacional. Los Estados, en general, recibieron
favorablemente el segundo informe de la Relatora Especial y los avances en los
trabajos de la Comisidn, valorando positivamente que la Comisidn hubiese remitido
a la Asamblea General tres proyectos de articulo?.

~

La Sexta Comision se ocup6 del tema “La inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado” en las sesiones 20* a 23* de dicho periodo de sesiones. Ademas, dos
Estados realizaron referencias al tema en la sesion 192. Las intervenciones de los Estados en
dichas sesiones pueden consultarse en las actas resumidas contenidas en A/C.6/67/SR.19 a 23.
Véase también A/CN.4/657, parrs. 26 a 38.

Para un andlisis detallado de las cuestiones suscitadas en los debates y las posiciones
mantenidas por los miembros de la Comision, véanse A/CN.4/SR.3164 a 3168 y SR.3170, todas
ellas disponibles en el sitio web de la Comisidn.

Véase A/CN.4/SR.3174.

10 Para el tratamiento del tema por la Comisidn de Derecho Internacional en su 65° periodo de
sesiones, véase A/68/10, parrs. 40 a 49. Véanse en particular los proyectos de articulos con sus
comentarios que se contienen en el parrafo 49 del informe de la Comision. Para los debates de la
Comision sobre los comentarios a los proyectos de articulos, véanse A/CN.4/SR.3193 a 3196.
Véanse A/C.6/68/SR.17 a 19. El texto completo de las intervenciones de los delegados que
participaron en el debate puede consultarse en
http://papersmart.unmeetings.org/en/ga/sixth/68th-session/agenda. VVéase también A/CN.4/666,
que contiene el resumen por temas de los debates celebrados en la Sexta Comisién de la
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9.  En suinforme anual la Comision de Derecho Internacional pidi6 a los Estados
que “antes del 31 de enero de 2014 proporcion[asen] informacién sobre la practica
de sus instituciones, y en particular sobre las decisiones judiciales, en lo que
concierne al significado dado a las expresiones ‘actos oficiales’ o ‘actos realizados a
titulo oficial’ en el contexto de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado”2. La Relatora Especial desea manifestar su
agradecimiento a los Estados que se refirieron a esta cuestion en los debates en el
seno de la Sexta Comision de la Asamblea General, y, de manera especial, desea
expresar su reconocimiento a los Estados que han remitido comentarios escritos
sobre dicha preguntals.

La inmunidad ratione materiae: elementos normativos

10. Como ya se sefiald en el segundo informe de la Relatora Especial, “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 Comisidn de Derecho
Internacional”14, Ello se debe, sin lugar a dudas, al hecho de que dicha distincién ha
sido objeto de una amplia aceptacion por parte de la doctrina’> y en la
jurisprudencia. Por otro lado, esta distincién ha sido ya analizada en el memorando

12
13

1
15

S

Asamblea General durante su sexagésimo octavo periodo de sesiones, preparado por la
Secretaria, en la seccion B.

A/68/10, péarr. 25.

En el momento de cerrar el presente informe se han recibido comentarios de Alemania, Bélgica,
Estados Unidos de América, Federacion de Rusia, Irlanda, México, Noruega, Republica Checa,
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y Suiza.

A/CN.4/661, parr. 47, in fine.

En este sentido, véanse, entre otros: C. Dominicé, “Problémes actuels des immunités
jurisdictionnelles internationales”, en Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho
Internacional, vol. 11, J. Cadona Llorens, Pamplona, Aranzadi, 1999, pags. 323 a 326 y 337 a
342; V. Abellan Honrubia, “La responsabilité internationale de 1’individu”, en Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 280, Leiden, Martinus Nijhoff, 1999,
pags. 220 a 223; A. Borghi, L immunité des dirigeants politiques en droit international
Collection latine, Series 11, vol. 2, Bruselas, Bruylant, 2003, pags. 129 a 131; J. Verhoeven,
“Les immunités propres aux organes ou autres agents des sujets du droit international”, en Le
droit international des immunités: contestation ou consolidation, Bruselas, Larcier, 2004, pags.
64 a 67y 94 a107; A. Remiro Brotdons, “La persecucion de los crimenes internacionales por los
tribunales internacionales: el principio de universalidad”, en XXXIIII Cursos de Derecho
Internacional (2006), Washington, D.C., Organizacion de los Estados Americanos, pag. 505; J.
Jorge Urbina, “Crimenes de guerra, justicia universal e inmunidades jurisdiccionales penales de
los 6rganos del Estado”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 8, 2008, pags.
277 a 292; B. Stern, “Vers une limitation de 1’«irresponsabilité souveraine» des Etats et chefs
d’Etat en cas de crime de droit international?”, en M. Kohen (ed.), Promoting Justice, Human
Rights and Conflict Resolution through International Law: Liber Amicorum Lucius Caflisch, La
Haya, Brill, 2007, pags. 511 a 548; A. Cassese y otros, The Oxford Companion to International
Criminal Justice, Oxford, Oxford University Press, 2009, pag. 368; J. Dugard, International
Law: A South African Perspective, 42 ed., Johannesburgo, Juta, 2011, pag. 253; H. Fox y P.
Webb, The Law of State Immunity, 32 ed., Oxford, Oxford University Press, 2013; P. D’ Argent,
“Immunity of state officials and obligation to prosecute”, en Charles de Visscher Center for
International and European Law (CeDIE) Working papers, nim. 4, 2013, pags. 5a 7; y R.
Maguire, B. Lewis y C. Sampford (eds.), Shifting Global Powers and International Law:
Challenges and Opportunities, Abingdon, Oxon, Routledge, 2013, pag. 108.
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de la Secretarial® y en el informe preliminar elaborado por el Relator Especial
Kolodkin7, si bien en ambos casos con una finalidad esencialmente descriptiva y
conceptual. Por su parte, la Comisién de Derecho Internacional ha abordado en 2013
la distincidn entre ambas categorias con un enfoque normativo, a fin de establecer
un régimen juridico diferenciado respecto de cada una de ellas. Ello no significa, sin
embargo, que se desconozca la existencia de elementos comunes entre ambas
categorias de inmunidad, en especial por lo que se refiere a la dimension funcional
de la inmunidad entendida en un sentido amplio*s.

11. Este enfoque se ha reflejado ya en los trabajos de la Comisién en su 65°
periodo de sesiones. En este sentido, debe llamarse la atencidn sobre los siguientes
elementos:

a) La inclusion de la distincion entre inmunidad ratione personae e
inmunidad ratione materiae en el proyecto de articulo dedicado a las definiciones
que ha sido remitido al Comité de Redaccién. Aunque el Comité no se ha
pronunciado todavia sobre las definiciones contenidas en el mismo, no se han
manifestado opiniones contrarias a retener dos categorias distintas de inmunidad?9;

b) La propia estructura del proyecto de articulos, que contiene una parte
autonoma (segunda parte) dedicada a la inmunidad ratione personae, a la que
deberé seguir una tercera parte dedicada a la inmunidad ratione materiae;

c) El propio proyecto de articulo 4, parr. 3, aprobado provisionalmente por
la Comisidon en 2013, que recoge la distincion entre los regimenes aplicables a cada
una de las citadas categorias de inmunidad, al establecer que “la extincion de la
inmunidad ratione personae se entiende sin perjuicio de la aplicacion de las reglas
de derecho internacional relativas a la inmunidad ratione materiae”20°,

12. Siguiendo lo dicho en el segundo informe de la Relatora Especial, los
elementos que caracterizan a la inmunidad ratione materiae pueden enunciarse de la
siguiente manera:

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

b)  Los actos a los que se extiende la inmunidad serdn Unicamente aquellos
que puedan calificarse como “actos realizados a titulo oficial”;

c) No esta 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 condicién de funcionario.

13. Estos tres elementos reflejan adecuadamente las diferentes definiciones de
inmunidad ratione materiae que se han dado por la doctrina2® y que encontramos en

16 VVéase A/CN.4/596 y Corr.1, parr. 88 y ss.

17 VVéase A/CN.4/601, parrs. 78 a 83.

18 VVéase A/CN.4/661, parrs. 48 y 53.

19 Para dichas definiciones, véase A/CN.4/661, parr. 53.

20 En relacion con la distincion entre ambas categorias de inmunidad, véase el comentario de la
Comision al proyecto de articulo 4, en especial el apartado 7 de dicho comentario (A/68/10,
parr. 49).

Dichas definiciones se presentan bajo distintas formulaciones, pero todas ellas recogen los
mismos elementos arriba mencionados. Asi, para Cassese, “functional immunity from the
jurisdiction of foreign states covers activities performed by various state officials in the exercise
of their functions and it survives the end of office”, y las “official activities are performed by

2
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la jurisprudencia. Estos elementos toman igualmente en consideracion los trabajos
previos de la Comision22. A partir de estas tres caracteristicas han de deducirse los
elementos normativos que configuran esta categoria de inmunidad que, conforme al
método seguido respecto de la inmunidad ratione personae, deben identificarse de
la siguiente forma:

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

b)  Alcance material de la inmunidad ratione materiae: ;qué categoria de
actos realizados por dichas personas quedan cubiertos por la inmunidad?;

c) Alcance temporal de la inmunidad ratione materiae: ¢durante qué
periodo de tiempo puede ser alegada y aplicada la inmunidad?

14. Aunque estos tres elementos son aceptados con caracter general en relacion
con la inmunidad ratione materiae, el significado de los mismos no es uniforme.
Asi, mientras que hay un amplisimo consenso respecto del carécter ilimitado del
elemento temporal, el alcance subjetivo y material de la inmunidad ratione materiae
es objeto de un debate més amplio, en el que subsisten aspectos controvertidos tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia y la practica. En consecuencia, el andlisis
de qué se entiende por “funcionario” y que se entiende por “acto realizado a titulo

2

N

state organs on behalf of their state and, in principle, must be attributed to the state itself”
(Cassese y otros, op. cit., pag. 368). Para Fox “functional immunity, immunity ratione materiae,
is a term initially applied to diplomats on the loss of personal immunity on vacating office so as
to continue immunity but solely for acts performed in an official capacity. It is, however, now
used in a wider sense as applying to all officials, functionaries, and employees of staff, whether
serving or out of office, to afford them immunity in respect of acts which are performed in an
official capacity”. (Fox y Webb, op. cit., pags. 666 y 667). Para Stern, “I’immunité du chef
d’Etat en exercice est une immunité absolue, ratione personae, I’immunité ne continue a lui étre
accordée, lorsqu’il n’est plus en fonction, que pour les seuls actes «commis dans [’exercice de
ses fonctionsy, c’est-a-dire que 1’ancien chef d’Etat ne bénéficie que d’une immunité ratione
materiae” (Stern, op.cit., pag. 521). Para D’ Argent, “all ‘representatives of the State acting in
that capacity’ [United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and their
Property, art. 2 (1), b) iv)] enjoy immunity ratione materiae (also called ‘official acts
immunity’) for the acts so performed, even if they have acted ultra vires ... in contrast with
what is required for triggering immunity ratione personae, the concept of ‘representatives of the
State’ for the purpose of immunity ratione materiae is not limited to persons specifically
embodying or personifying it”. (D’Argent, op. cit., pags. 5 a 7). Para Borghi, “I’immunité
(ratione personae) n’est pas accordée a un chef d’Etat dans son propre intérét, mais dans celui-
ci de I’Etat qu’il dirige, il est normal que ... cesse de produire ses effets lorsque son mandat
officiel prend fin. ... L’immunité ratione materiae ... signifie qu’il est protégé pour ce qui a
trait aux actes de la fonction” (Borghi, op. cit., pags. 129 y 130). Para Jorge Urbina, “la
amplitud de las inmunidades ratione personae reconocidas a los dirigentes politicos que
ostentan la condicién de érganos centrales del Estado para las relaciones internacionales (jefe de
Estado, jefe de Gobierno o ministro de Asuntos Exteriores) se justifican por ser sus maximos
representantes y por su papel esencial en el desarrollo de la politica exterior. Por eso, cuando
cesen en sus funciones, solo estaran amparados por las inmunidades ratione materiae, que,
como sabemos, impedirian el inicio de una accién penal Unicamente por los actos puablicos
realizados durante el ejercicio de la alta magistratura estatal” (Jorge Urbina, op. cit., p4gs. 287 a
288).

Respecto de la definicion de los elementos caracteristicos de la inmunidad ratione materiae,
véase Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1991, vol. Il, Segunda parte
[publicacién de las Naciones Unidas, num. de venta: S.93.V.9 (Part 2)], comentario al articulo 2
del proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes,
en especial los parrafos 17 a 19.
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oficial” requieren un tratamiento detallado. En todo caso, ha de destacarse que los
tres aspectos arriba mencionados constituyen los “elementos normativos” de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera ratione materiae y, por tanto, han de ser
tomados en consideracién conjuntamente, sin que sea posible excluir ninguno de
ellos para definir el régimen juridico de dicha categoria de inmunidad.

15. Por otro lado, ha de recordarse, como ya se hizo en el segundo informe en
relacién con la inmunidad ratione personae, que la identificacion de estos tres
elementos como los elementos normativos de la inmunidad ratione materiae no
implica que los mismos sean los Unicos elementos a tener en cuenta para definir el
régimen juridico aplicable a la inmunidad ratione materiae. En especial, la Relatora
Especial desea destacar que ello no implica un pronunciamiento sobre las
excepciones a la inmunidad ni un reconocimiento del caracter absoluto de la misma.

16. Conforme a estas coordenadas, el presente informe inicia el tratamiento de los
elementos normativos de la inmunidad ratione materiae. EI mismo esta dedicado en
especial al andlisis del concepto de “funcionario”.

El concepto de “funcionario”
Consideraciones generales

17. El concepto de “funcionario” reviste una especial relevancia para el tema “La
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado”, puesto
que a través del mismo se define su ambito subjetivo de aplicacion. Ello explica que
dicho término se incluya de forma explicita en el titulo del mismo para referirse a
todas las personas que pueden quedar cubiertas por la inmunidad. A este respecto,
debe tenerse en cuenta que dicha referencia genérica a los “funcionarios” en el titulo
del tema se establece por la voluntad de la Comision de Derecho Internacional de no
limitar el &mbito del estudio a la inmunidad de los Jefes de Estado, Jefes de
Gobierno y Ministros de Relaciones Exteriores23,

18. Desde esta perspectiva, el concepto de “funcionario” ha de ser abordado de
modo horizontal, ya que la determinacidn de sus caracteristicas debe ser valida para
englobar tanto a las personas que quedarian cubiertas por la inmunidad ratione
personae como a las que estarian cubiertas por la inmunidad ratione materiae. Sin
embargo, tal y como ya se sefial6 en el segundo informe sometido a la Comisién en
2013, la necesidad de definirlo de forma clara e inequivoca tiene un significado
especial en el caso de la inmunidad ratione materiae24, y ello por una razén simple:
en el caso de la inmunidad ratione personae, las personas cubiertas por la
inmunidad pueden ser identificadas y han sido identificadas por la Comisién eo
nomine, por la via de la enumeracion de los tres altos cargos a los que se aplica, a

23

24

En la sinopsis que sirvio de base a la Comisiodn para incluir el tema en el programa de trabajo a
largo plazo se ponia el énfasis en el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno, el Ministro de
Relaciones Exteriores y otros altos funcionarios del Estado (A/61/10, anexo A, parr. 19.(4)). Por
su parte, el ex Relator Especial recogié en su informe preliminar un enfoque amplio que se
referia a todos los funcionarios (A/CN.4/601, parrs. 106 y 107). Aunque en los debates de la
Comision sobre dicho informe algunos de sus miembros expresaron su opinion de que el tema
debia limitarse a los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Relaciones Exteriores
(A/63/10, parr. 289), el enfoque amplio se ha mantenido desde ese momento.

A/CN.4/661, parr. 32; véanse también los parrafos 56 y 57.
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saber, el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Relaciones
Exteriores2>; por el contrario, en el caso de la inmunidad ratione materiae, no es
posible acudir al método de elaborar una lista de todos aquellos cargos o puestos a
los que se calificarian como “funcionarios” a los efectos del presente tema. Ello no
resulta viable si tenemos en cuenta la gran diversidad de modelos existente en los
sistemas estatales. En consecuencia, la determinacién de qué personas quedan
cubiertas por la inmunidad ratione materiae no puede llevarse a cabo mas que
mediante la determinacion de los “criterios identificativos” que, aplicados caso a
caso, nos permitan concluir que estamos ante un “funcionario” a los efectos del
presente proyecto de articulos.

19. En segundo lugar, ha de destacarse que el empleo del término “funcionario” es
el resultado de una propuesta del ex Relator Especial Kolodkin, que manifest6 su
preferencia por este término frente al de “6rgano”, si bien dejo abierta la posibilidad
de un futuro debate y de un eventual cambio de terminologia si la Comision asi lo
consideraba conveniente26. Sin embargo, diversos miembros de la Comision
expresaron ya en aquel momento su opinién de que era posible emplear otros
términos, tales como ‘“agente” o “representante”2?. Esta cuestiébn ha sido
posteriormente reiterada en los informes previos de la Relatora Especial, en los que
se ha llamado la atencion sobre el hecho de que el término “funcionario” puede no
ser el mas adecuado para referirse a todas las categorias de personas que quedarian
cubiertas por la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera, a lo que ha de afadirse
el hecho de que los términos empleados en las distintas versiones linguisticas no son
homogéneos ni intercambiables, sin que pueda afirmarse que tengan un significado
idéntico o similar2s.

20. Teniendo en cuenta estas consideraciones, en el segundo informe de la
Relatora Especial ya se advirtio de que el anélisis del concepto de “funcionario”
seria abordado en el marco del tratamiento de la inmunidad ratione materiae y que,
entre tanto, se seguiria empleando el término “funcionario” como denominacidon
Unica aplicable a todas las categorias de personas cubiertas por cualquiera de los dos
tipos de inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los que se ocupa la
Comisién29, Esta propuesta fue avalada por la Comision y se refleja en la
advertencia contenida en nota a pie de pagina al proyecto de articulo 1, parrafo 1,
provisionalmente aprobado en 2013, conforme a la cual “el término ‘funcionarios’
estara sujeto a reexamen” 30,

25 Véase el proyecto de articulo 3, aprobado provisionalmente por la Comision en 2013 (A/68/10,
parr. 48).

26 \Véase A/CN.4/601, parr. 108.

27 \Véase A/63/10, parrs. 288 y 289.

28 VVéanse A/CN.4/654, parr. 66, y A/CN.4/661, parr. 32.

29 A/CN.4/661, parr. 32, in fine.

30 A/68/10, nota 244,
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21. En consecuencia, dado que la definicion del concepto de “funcionario” es
esencial para el presente tema3!, en este tercer informe se aborda en particular la
definicion de las personas que pueden ser consideradas como beneficiarias de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera, o, conforme a la terminologia empleada
hasta el momento por la Comision, el concepto de “funcionario”. Para llevar a cabo
correctamente esta tarea es necesario tener en cuenta, al menos, cuatro premisas:

a) El concepto de “funcionario” no ha sido definido, con caracter general,
por el derecho internacional;

b)  Toda definicion de “funcionario” debe ser realizada teniendo en cuenta
que debe permitir incluir bajo la misma a cualquiera de las personas que queden
cubiertas por la inmunidad ratione personae y por la inmunidad ratione materiae;

c) La eleccion del término méas adecuado para referirse de forma unitaria a
todas las personas beneficiarias de la inmunidad debe realizarse teniendo en cuenta
las diferencias existentes entre las categorias de personas cubiertas por la inmunidad
ratione personae y las cubiertas por la inmunidad ratione materiae;

d) Los términos empleados en cada una de las versiones lingiisticas para
referirse a las personas beneficiarias de la inmunidad deben ser homogéneos y
equiparables y deben seguir, en la medida de lo posible, la terminologia consolidada
previamente en la préactica de la Comision de Derecho Internacional.

22.  En resumen, el andlisis del concepto de funcionario plantea dos tipos de
cuestiones distintas, pero complementarias e interrelacionadas. La primera de ellas
tiene naturaleza sustantiva y se refiere a los criterios que nos permiten identificar a
una persona como susceptible de quedar cubierta por la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera. La segunda reviste una naturaleza preferentemente linglistica y se
refiere a la eleccidn del término mas adecuado para referirse a las personas que, de
forma general, responden a dichos criterios sustantivos. Cada una de estas
cuestiones serd analizada a continuacién de forma separada.

23. En todo caso, debe advertirse que, por razones de simplificacién del texto y a
fin de evitar confusiones, en este tercer informe se seguird utilizando
provisionalmente el término “funcionario”, recogido en el titulo del tema.

10/59
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La importancia de definir el concepto de “funcionario” ha sido destacada también por los
Estados. Asi, a titulo de ejemplo, se pueden citar las siguientes intervenciones de varios Estados
en el ultimo periodo de sesiones de la Sexta Comisién: Belaris (A/C.6/68/SR.18, parr. 10),
Chile (A/C.6/68/SR.18, parr. 78), Republica de Corea (A/C.6/68/SR.18, parr. 107), Rumania
(A/C.6/68/SR.18, parr. 112), Irlanda (A/C.6/68/SR.18, parr. 121), Italia (A/C.6/68/SR.19, parr.
5), Federacion de Rusia (A/C.6/68/SR.19, parr. 46), Australia (A/C.6/68/SR.19, parr. 81).
Ademas, algunos Estados se pronunciaron ya sobre la cuestion terminolégica o sobre los
criterios para definir el concepto de funcionario: Portugal (A/C.6/68/SR.17, parr. 9), Espafia
(A/C.6/68/SR.17, parr. 142), Paises Bajos (A/C.6/68/SR.18, parr. 31), Chile (A/C.6/68/SR.18,
parr. 79), Tailandia (A/C.6/68/SR.19, parr. 26) y Malasia (A/C.6/68/SR.19, pérr. 37).
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Los criterios identificativos de las personas que se
benefician de la inmunidad

24. Como ya se ha sefialado supra, el derecho internacional no ha definido con
alcance general el concepto de “funcionario”32. Por otro lado, la definicion de dicho
término (o de términos afines) es distinta en cada ordenamiento juridico interno, por
lo que las definiciones nacionales serian escasamente Utiles para definir el concepto
0, incluso, para elegir el término mas adecuado para referirnos a esta categoria de
personas. Por tanto, la definiciéon del concepto de “funcionario” y la determinaciéon
de cuéles sean sus criterios identificativos a los fines del presente tema debe partir
necesariamente de una aproximacion basada en el andlisis de la practica judicial
(nacional e internacional), de la practica convencional, asi como de los trabajos
previos de la Comision.

25. Estos elementos han sido ya analizados por la Comisidn en relacién con las
personas que se benefician de la inmunidad de jurisdiccion ratione personae, a
saber, el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Relaciones Exteriores.
Y, al hacerlo, se han identificado también los elementos que los caracterizan y que
justifican que se les reconozca dicha inmunidad. Asi, como se sefialé en el segundo
informe, se trata de “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 Estado”33. Dicha representacion del
Estado en el ambito de las relaciones internacionales proviene del “propio derecho
internacional y [la] ejercen de forma automatica y sin necesidad de que se produzca
ningun acto expreso de apoderamiento por parte del Estado al que representan”34,

26. En la misma linea, el comentario al proyecto de articulo 3, aprobado por la
Comisién en 2013, afirma lo siguiente:

“La Comisién considera que hay dos razones, una de orden representativo y
otra de orden funcional, para conceder la inmunidad ratione personae a los
Jefes de Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros de Relaciones
Exteriores. En primer lugar, en virtud de las normas del derecho internacional,
las personas que ocupan estos tres cargos, por el solo hecho del ejercicio de
sus funciones, representan al Estado en el ambito de las relaciones
internacionales de forma directa y sin necesidad de una atribucion especifica
de poderes por parte del Estado. En segundo lugar, han de poder desempefiar
sus funciones sin obstaculos”3>,

27. De lo anterior cabe deducir los siguientes “criterios identificativos” de las
personas que se benefician de la inmunidad ratione personae:

a) Gozan de una especial posicion dentro del Estado, que les otorga un
vinculo privilegiado con el mismo;

b)  Ejercen funciones que son propias del poder publico, tanto en el interior
del Estado como en el ambito de las relaciones internacionales;

32 El memorando elaborado en 2008 por la Secretaria, asi como el informe preliminar del ex

Relator Especial parten de la misma constatacion (véanse, respectivamente, A/CN.4/596 y
Corr.1, parr. 5, y A/CN.4/601, parr. 108).

33 A/CN.4/661, parr. 57.
34 |bid., parr. 59.
35 A/68/10, parr. 49, apartado 2) del comentario al proyecto de articulo 3.
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c) Representan internacionalmente al Estado al mas alto nivel por el mero
hecho del puesto que ocupan.

28. Teniendo en cuenta lo sefialado en el parrafo anterior, ha de advertirse que en
las siguientes paginas el analisis de la practica —en especial de la practica judicial
nacional— se aborda desde una perspectiva limitada a las personas que quedarian
cubiertas por la inmunidad ratione materiae. A través de la misma se trata de
identificar, en primer lugar, cuales son las personas respecto de las que se ha venido
aplicando o alegando la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera. En segundo
lugar, se trata de identificar igualmente si en dicha préactica se ha definido o no la
existencia de criterios identificativos de las personas a las que calificamos como
“funcionarios”, o si —en su caso— dichos criterios pueden deducirse de las
categorias de personas previamente identificadas.

1. La practica judicial nacional

29. Como se ha puesto de manifiesto de forma reiterada, la cuestion de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera no ha sido objeto de un tratamiento
generalizado ante los tribunales penales nacionales. Por el contrario, el nimero de
asuntos en los que se ha hecho referencia en un proceso penal a “funcionarios”
distintos del Jefe de Estado, del Jefe de Gobierno o del Ministro de Relaciones
Exteriores es limitado y esta circunscrito a un nimero reducido de Estados. Por el
contrario, ha de destacarse que esta limitada practica en el d&mbito penal se ve
completada con una practica mas amplia seguida en procesos civiles que, a pesar de
quedar fuera del ambito de aplicacidn del presente tema, reviste interés a la hora de
identificar a aquellas personas que los Estados consideran como cubiertas por
alguna forma de inmunidad de jurisdiccion.

30. Las decisiones de los tribunales nacionales han sido analizadas en los informes
y documentos sometidos a la Comision de Derecho Internacional desde que en 2007
inscribié este tema en su programa de trabajo, siendo actualizado de manera
continuada. Del andlisis de dichos casos, asi como de otras decisiones de tribunales
nacionales dictadas con posterioridad, es posible extraer algunos elementos que
resultan de interés para definir el concepto de “funcionario”.

31. En primer lugar, interesa sefialar que, en aquellos procedimientos de caracter
penal donde los tribunales nacionales han afirmado la inmunidad de jurisdiccion de
los funcionarios extranjeros, las personas a quienes se ha reconocido la inmunidad
de jurisdiccion ratione materiae ocupaban distintos puestos y desempefiaban
distintas funciones dentro de la estructura del Estado. Entre ellas cabe mencionar las
siguientes: ex primer ministro y ministro de defensas3®, ministro del interior37,
responsables (jefe de Scotland Yard)3® y miembros (un agente de policia3® y un

36 Asociacion de familiares de las victimas del “Joola”, Tribunal de Casacion, Sala Penal
(Francia), sentencia de 19 de enero de 2010.

37 Jones c. Ministerio del Interior del Reino de Arabia Saudita, Camara de los Lores (Reino
Unido), sentencia de 14 de junio de 2006.

38 |glesia de la Cienciologia, Corte Suprema Federal (Alemania), sentencia de 26 de septiembre de
1978.

39 Schmidt c. Ministro del Interior del Reino Unido, Corte Suprema (Irlanda), sentencia de 24 de
abril de 1997.
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militar4°) de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, asi como el director
gjecutivo de una autoridad maritima41.

32.  En segundo lugar, el conjunto de sujetos beneficiados por la inmunidad de
jurisdiccidn ratione materiae tiene un alcance mas amplio y variado si se consideran
los procedimientos judiciales iniciados contra funcionarios extranjeros con el
proposito de obtener una compensacién econdmica en el ambito civil. En este
contexto, también se ha invocado con éxito este tipo de inmunidad de jurisdiccion
para ciertas categorias de funcionarios del Estado. En este sentido, resultan
ilustrativos los procedimientos judiciales iniciados contra un antiguo Jefe de
Estado42, un miembro del gobierno43, un miembro de una comisidon del poder
ejecutivo4, un fiscal general del estado de Florida y varios funcionarios de menor
rango de ese mismo estado (un fiscal, sus asistentes legales, un detective vinculado
a la fiscalia y un jurista de una agencia del gobierno del estado de Florida)45, un
antiguo jefe de un servicio de inteligencia4¢ y un antiguo jefe del servicio de
seguridad nacional4”.

33. En tercer lugar, hay que destacar que en otras ocasiones la pretensién de
inmunidad de jurisdiccion no ha prosperado ante los tribunales internos. Sin
embargo, dichos tribunales se han ocupado también de la condicion de
“funcionario” de las personas procesadas, por lo que sus decisiones han de ser
igualmente tenidas en cuenta. En particular, se incluyen dentro de esta situacion
antiguos Jefes de Estado“® o de Gobierno4®, un vicepresidente y ministro de
bosquess?, los descendientes de un antiguo Jefe de Estado que no desempefiaban

40 Mario Luiz Lozano, Corte de Casacion, Sala Penal (Italia), sentencia de 24 de julio de 2008.

41 Autoridad Maritima de Malta y Carmel X, Tribunal de Casacidn, Sala Penal (Francia), sentencia
de 23 de noviembre de 2004.

42 Wei Ye, Hao Wang, Does, A, B, C, D, E, F y otros en idéntica situacion c. Jiang Zemin y Falun
Gong Control Office (también conocida como Office 6/10), Tribunal de Apelaciones del
Séptimo Circuito (Estados Unidos de América), sentencia de 8 de septiembre de 2004.

43 Rukmini S. Kline y otros c. Yasuyuki Kaneko y otros, Tribunal Supremo del Estado de Nueva
York (Estados Unidos de América), sentencia de 31 de octubre de 1988.

44 Chiudian c. Banco Nacional de Filipinas, Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito
(Estados Unidos de América), sentencia de 29 de agosto de 1990.

45 Jaffe c. Miller y otros, Tribunal de Apelaciones de Ontario (Canada), sentencia de 17 de junio

de 1993.

Ali Saadallah Belhas y otros c. Moshe Ya’aalon, Tribunal de Apelaciones del Circuito del

Distrito de Columbia (Estados Unidos de América), sentencia de 15 de febrero de 2008.

47 Ra’Ed Mohamad Ibrahim Matar y otros c. Avraham Dichter, Tribunal de Distrito, Distrito Sur

de Nueva York (Estados Unidos de América), sentencia de 2 de mayo de 2007.

Filipinas c. Ferdinand E. Marcos y otros, Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito

(Estados Unidos de América), sentencia de 26 de noviembre de 1986; y Regina c. Bartle y el

Comisionado de la Policia y otros ex parte Pinochet, CaAmara de los Lores (Reino Unido),

sentencia de 24 de marzo de 1999.

49 Marcos Pérez Jiménez c. Miguel Aristigueta y John E. Maguire, Tribunal de Apelaciones del

Quinto Circuito (Estados Unidos de América), sentencia de 12 de diciembre de 1962.

Teodoro Nguema Obiang Mangue y otros, Corte de Apelaciones de Paris, P6le7, Segunda Sala

de Instruccién, sentencia de 13 de junio de 2013. Esta sentencia es, ademas, interesante por ser

el Gnico caso en que un tribunal nacional parece limitar la inmunidad de jurisdiccién penal
extranjera de cualquier funcionario del Estado a la inmunidad ratione materiae. Se trata de una
sentencia dictada en respuesta a un recurso introducido por la Republica de Guinea Ecuatorial
en el marco de un procedimiento penal por blanqueo y ocultamiento de bienes que se sigue
contra varias personas, entre ellas Teodoro Nguema Obiang Mangue, hijo del Presidente de

Guinea Ecuatorial y a la sazén Vicepresidente del Gobierno de dicho pais y Ministro de
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ninguna funcion oficial dentro de la estructura del EstadoSi, un ministro de
defensa®2, antiguos ministros de defensa®3, un ministro de estado>%, jefes de la
seguridad nacional>>, un coronel del ejército>6 y otros militares de menor rango
(marines italianos)57, agentes fronterizos>8, asi como un empleado publico (antiguo
militar)>°.

34. Por otro lado, interesa sefialar que en los casos donde se ha reconocido la
inmunidad de jurisdiccion penal ratione materiae a los funcionarios extranjeros, los
tribunales nacionales han relacionado esa inmunidad de jurisdiccion con su
condicion como agente que actla por cuenta del Estado. Asi, la Camara de los
Lores, resolviendo un litigio donde se demandaba a varios funcionarios sauditas,
concluyo que “todos los individuos demandados, en el momento relevante, estaban
o pretendian estar actuando como empleados o agentes” y “sus actos eran, por
consiguiente, atribuibles al Reino”®°. En otro caso resuelto por la Corte Suprema
Federal alemana donde se discutia la actuacidn de la policia britanica, el tribunal
afirmé que “Scotland Yard —y por consiguiente su jefe— estaba actuando como el
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Bosques, por el que pretende la declaracion de nulidad de la orden de arresto dictada contra el
Sr. Nguema alegando, entre otras razones, que Francia ha violado la inmunidad de que gozan los
Jefes de Estado y otras personas que ocupan cargos de alto nivel en un Estado extranjero.
Aunque la Corte de Apelaciones reconoce que “la coutume internationale, en 1’absence de
dispositions internationales contraires, s’oppose a la poursuite des Etats devant les juridictions
pénales d’un Etat étranger, et que cette coutume s’étend aux organes et entités qui constituent
I’émanation de cet Etat, ainsi qu’a leurs agents en raison d’actes qui relévent de la souveraineté
de I’Etat concerné, ce principe trouve ses limites dans I’exercice de fonctions étatiques”,
afiadiendo que los crimenes perseguidos “sont détachables de 1’exercice des fonctions étatiques
protégées par la coutume internationale au nom des principes de souveraineté et d’immunité
diplomatique” (fundamentos juridicos, apartado C, parrafos segundo a cuarto).

Maximo Hilao y otros, Vicente Clemente y otros, Jaime Piopongco y otros c. Herencia de
Ferdinand Marcos, Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito (Estados Unidos de América),
sentencia de 16 de junio de 1994.

General Shaul Mofaz, Juez de Distrito (Reino Unido), sentencia de 12 de febrero de 2004.
Teresa Xuncax, Juan Diego Francisco, Juan Doe, Elizabet Pedro Pascual, Margarita Francisco
Marcos, Francisco Manuel Méndez, Juan Ruiz Gomez, Miguel Ruiz Gomez y Jose Alfredo
Callejas c. Héctor Gramajo y Diana Ortiz c. Héctor Gramajo, Tribunal del Distrito de
Massachusetts (Estados Unidos de América), sentencia de 12 de abril de 1995; y A. c. Ministerio
Publico de la Federacion, B. y C., Tribunal Penal Federal (Suiza), sentencia de 25 de julio de
2012.

Ali Ali Reza c. Grimpel, Tribunal de Apelaciones de Paris (Francia), sentencia de 28 de abril de
1961.

Bawol Cabiri c. Baffour Assasie-Gyimah, Tribunal del Distrito de Nueva York (Estados Unidos
de América), sentencia de 18 de abril de 1996; y Khurts Bat, Tribunal Administrativo, Corte
Superior de Justicia (Reino Unido), sentencia de 29 de julio de 2011.

Fiscal c. Adler y otros, Tribunal de Milan, Seccidn Penal Cuarta (Italia), sentencia de 1 de
febrero de 2010.

Italia c. India y Massimilano Latorre y otros c. India, Tribunal Supremo (India), sentencia de 18
de enero de 2013.

Enjuiciamiento de guardias fronterizos, Corte Suprema Federal (Alemania), sentencia de 3 de
noviembre de 1992.

R. c. Lambeth Justices, ex-parte Yusufu, Tribunal Divisional (Reino Unido), sentencia de 8 de
febrero de 1985.

Jones c. Ministerio del Interior del Reino de Arabia Saudita, Camara de los Lores (Reino
Unido), sentencia de 14 de junio de 2006 (Lord Bingham of Cornhill, parrs. 11y 13). La cita
oficial en inglés sefiala que “all the individual defendants were at the material times acting or
purporting to act as servants or agents ... their acts were accordingly attributable to the
Kingdom”.
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agente expresamente designado por el Estado britanico en el contexto de la
aplicacion del tratado en cuestion .... Los actos de tales agentes constituyen un
comportamiento directo del Estado y no pueden ser caracterizados como actos
privados del individuo autorizado para desempeiiarlos”®1. Una posicién similar se
ha mantenido por la Corte Suprema de Irlanda al sefialar que un policia “pretendia y
tenia la intencion de desempefiar y, de hecho, estaba desempefiando las labores y
funciones propias de su puesto”®2. Los tribunales franceses han comentado esta
relacién entre el funcionario enjuiciado y el Estado, al poner de relieve con relacién
al director ejecutivo de una autoridad maritima que se trataba “de actos de poder
publico desarrollados en el ejercicio de sus funciones en nombre y bajo el control
del Estado de Malta”63. Los tribunales franceses, al tratar la inmunidad de
jurisdiccién penal de un antiguo ministro de defensa de Senegal, han afirmado que
“por razén de la especialidad de sus funciones y por la proyeccioén internacional que
estas poseen, debe poder actuar libremente por cuenta del Estado al que
representa’64,

35. La relacién entre el funcionario y el Estado también ha estado presente en el
razonamiento de los tribunales internos que han atendido reclamaciones contra
funcionarios en el orden civil. En este sentido, son ilustrativos varios precedentes de
la jurisprudencia de los Estados Unidos de América que han reconocido la
inmunidad de jurisdiccion cuando el funcionario realiza actividades por cuenta del
Estado, esto es, “actuando de conformidad con su condiciéon de funcionario”65 y
“como un agente o un instrumento del Estado”®6. En esta misma linea de principio,
a contrario sensu, estos mismos tribunales han afirmado que “un litigio iniciado
contra un funcionario extranjero que actle fuera del &mbito de sus competencias no
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Iglesia de la Cienciologia, Corte Suprema Federal (Alemania), sentencia de 26 de septiembre de
1978 (publicada en inglés en International Law Reports, vol. 65, pag. 198). La cita en inglés
establece que “Scotland Yard — and consequently its head — was acting as the expressly
appointed agent of the British State so far as the performance of the treaty in question ... The
acts of such agents constitute direct State conduct and cannot be attributed as private activities
to the person authorized to perform them”.

Norburt Schmidt c. Ministerio del Interior del Reino Unido e Irlanda del Norte, Corte Suprema
(Irlanda), sentencia de 24 de abril de 1997. La cita oficial en inglés establece que el oficial de
policia “was purporting and intending to perform and in fact was performing the duties and
functions of his office”.

Autoridad Maritima de Malta y Carmel X, Tribunal de Casacion, Sala Penal (Francia), sentencia
de 23 de noviembre de 2004. La cita oficial en francés dispone “qu’il lui est fait grief d’actes de
puissance publique accomplis dans le cadre de ses fonctions pour le compte et sous le contrdle
de I’Etat de Malte”.

Asociacion de familiares de las victimas del “Joola”, Tribunal de Casacion, Sala Penal
(Francia), sentencia de 19 de enero de 2010. La cita oficial completa en francés establece que
“la méme immunité doit étre reconnue a N. I., en tant qu’ancien ministre des forces armées du
Sénégal, exergant les fonctions de ministre de la défense; que ce ministre, de par la spécificité
de ses fonctions et de son action prioritairement dirigée vers 1’international, doit pouvoir s’en
acquitter librement pour le compte de 1’Etat qu’il représente”.

Ra’Ed Mohamad Ibrahim Matar y otros c. Avraham Dichter, Tribunal de Distrito, Distrito Sur
de Nueva York (Estados Unidos de América), sentencia de 2 de mayo de 2007. La version
oficial en inglés dispone “acting pursuant to [his] official capacity”.

Ali Saadallah Belhas y otros c. Moshe Ya’alon, Tribunal de Apelaciones del Circuito del
Distrito de Columbia (Estados Unidos de América), sentencia de 15 de febrero de 2008. La
version oficial en inglés sefiala que “as an agent or instrumentality of the state”.
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implica ninguna de los problemas de politica exterior inherentes a la presentacion de
una demanda contra otro gobierno en los tribunales de los Estados Unidos”67.

36. De dicha practica debe deducirse, ante todo, una primera conclusién, a saber,
la variedad de los funcionarios extranjeros que han sido sometidos o se ha
pretendido someter a una jurisdiccién nacional y respecto de los cuales se ha
suscitado la cuestion de la inmunidad de jurisdiccion. Dichos funcionarios
responden, ademas, a muy distintas categorias por lo que se refiere al vinculo que
les une con el Estado. Asi, mientras que algunos de ellos tienen un vinculo
eminentemente politico por haber recibido un mandato de tal naturaleza (ministros y
otros miembros del gobierno, fiscal general, jefe de seguridad nacional, etc.), otros
mantienen un vinculo de naturaleza administrativa, por formar parte de la estructura
civil o militar del Estado en la que ejercen su actividad de manera permanente
(agentes diplomaticos, fiscales y otro personal de la fiscalia, policias, miembros de
las fuerzas armadas, agentes de aduanas, etc.).

37. Junto a ello, y directamente relacionado con la observacion anterior, debe
destacarse la existencia de dos grandes grupos de funcionarios clasificados en
funcién de la posicion que ocupan en el Estado y su capacidad de influencia y
decision dentro del mismo. En el primero, que es mayoritario en la jurisprudencia
analizada, se encuentran aquellos funcionarios que se sitdan en los niveles mas altos
de la estructura estatal (civil o militar), que dirigen departamentos ministeriales u
otros departamentos o estructuras administrativas (entendidas en sentido amplio) del
Estado, que tienen una elevada capacidad de decision y que, en ocasiones, reciben
atribuciones de representacién del Estado tanto a nivel interno como internacional
(en este segundo caso, por un acto de atribucion expresa del Estado). En el segundo
grupo, minoritario, se situarian aquellos que no tienen capacidad decisoria y que se
limitan a cumplir y ejecutar decisiones adoptadas por funcionarios de nivel superior.
Ello permite establecer una diferenciacion entre los “funcionarios de alto nivel” y
los “demas funcionarios”, a la que con frecuencia se hace referencia en la
jurisprudencia internacional, en la préctica estatal y en la doctrina. Respecto de
dichas categorias, la practica judicial nacional pone de manifiesto que la mayoria de
los funcionarios extranjeros respecto de los que se ha planteado la inmunidad de
jurisdiccidn penal ratione materiae se sitan en los escalones altos y medios de la
estructura administrativa, siendo muy reducido el nimero de casos en que la
inmunidad se ha planteado respecto de funcionarios de bajo nivel. En todo caso,
interesa subrayar que la jurisprudencia no permite concluir que todos los
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Rukmini S. Kline y otros c. Yasuyuki Kaneko y otros, Tribunal Supremo del Estado de Nueva
York (Estados Unidos de América), sentencia de 31 de octubre de 1988; Chiudian c. Banco
Nacional de Filipinas, Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito (Estados Unidos de
América), sentencia de 29 de agosto de 1990; Maximo Hilao y otros, Vicente Clemente y otros,
Jaime Piopongco y otros c. Herencia de Ferdinand Marcos, Tribunal de Apelaciones del
Noveno Circuito (Estados Unidos de América), sentencia de 16 de junio de 1994; Teresa
Xuncax, Juan Diego Francisco, Juan Doe, Elizabet Pedro Pascual, Margarita Francisco
Marcos, Francisco Manuel Méndez, Juan Ruiz Gomez, Miguel Ruiz Gomez y Jose Alfredo
Callejas c. Héctor Gramajo y Diana Ortiz c¢. Héctor Gramajo, Tribunal del Distrito de
Massachusetts (Estados Unidos de América), sentencia de 12 de abril de 1995; y Bawol Cabiri
c¢. Baffour Assasie-Gyimah, Tribunal del Distrito de Nueva York (Estados Unidos de América),
sentencia de 18 de abril de 1996. En la version oficial en inglés se sefiala que “a lawsuit against
a foreign official acting outside the scope of his authority does not implicate any of the foreign
diplomatic concerns involved in bringing suit against another government in United States
courts”.

14-54185



A/CN.4/673

14-54185

funcionarios de alto nivel se correspondan necesariamente con aquellos que tienen
un vinculo de naturaleza preferentemente politica con el Estado.

38. Por dltimo, ha de destacarse que, con caracter general, los tribunales
nacionales no describen los criterios que permitirian calificar a dichas personas
como funcionarios, a excepcidn de la referencia al desempefio de funciones publicas
y a la actuaciéon como agente del Estado, en nombre o por cuenta del mismo.

La practica judicial internacional

39. \Varios tribunales internacionales se han pronunciado, de forma directa o
indirecta, sobre cuestiones que afectan a la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado. Entre ellos, la Corte Internacional de
Justicia ocupa un lugar destacado, por cuanto ha tenido que ocuparse en dos
ocasiones sobre asuntos relacionados con este tema y, por tanto, ha tenido que tomar
en consideracién la naturaleza de diversas personas que desempefian ciertos cargos
del Estado que pueden encuadrarse en el concepto de “funcionario”. Asi, baste con
recordar que en el asunto Orden de detencion la Corte analizé la inmunidad de
jurisdiccidn penal extranjera del Ministro de Relaciones Exteriores del Congo, y que
en el asunto Ciertas cuestiones relativas a la asistencia judicial en materia penal la
controversia se referia a la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera del Presidente
de la Republica, del Fiscal de la Republica y del Jefe de Seguridad Nacional de
Djibouti.

40. En el primero de los asuntos, la Corte se ha referido a “ciertas personas que
ocupan un nivel elevado en el Estado, tales como el Jefe de Estado, el Jefe de
Gobierno y el Ministro de Relaciones Exteriores, que gozan en los otros Estados de
inmunidades de jurisdiccion tanto civil como penal”68. Sin embargo, como es
sabido, la Corte se ha centrado en su sentencia en el Ministro de Relaciones
Exteriores, respecto del que afirma que “las inmunidades no le son reconocidas ...
para su beneficio personal, sino para permitirle cumplir libremente sus funciones
por cuenta del Estado al que representa”®9. Dichas funciones, que son analizadas
detalladamente por la Corte, responden al ejercicio de prerrogativas propias del
poder publico al mas alto nivel.

41. En el segundo de los asuntos, la Corte ha reiterado la posicion de los
funcionarios de alto nivel ya mantenida en el asunto Orden de detencién7° . Por lo
que se refiere al tratamiento dado al Fiscal de la Republica y al Jefe de Seguridad
Nacional, la Corte concluyd que no se beneficiaban de la inmunidad de jurisdiccidn
ratione personae y no se pronuncié sobre la aplicabilidad o no de la inmunidad
ratione materiae. Sin embargo, al analizar esta posibilidad formula afirmaciones
que son de interés para definir el concepto de funcionario al que se aplicaria este
segundo tipo de inmunidad. Asi, se refiere expresamente a la condicién de que los
actos realizados por dichos altos funcionarios “fuesen efectivamente actos
realizados en el marco de sus funciones en tanto que oOrganos del Estado”71.
Considera igualmente que no esta claro que Djibouti mantenga como alegacion

68 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Bélgique), arrét, C.1.J.

Recueil 2002, pag. 3 (parr. 51).

69 |bid., parr. 53.
70 Certaines questions concernant l’entraide judiciare en matiére pénale (Djibouti c. France),

arrét, C.1.J. Recueil 2008, pag. 177 (parr. 170).

71 1bid., parr. 191.
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principal que las personas en cuestion “se beneficiasen de las inmunidades
funcionales en tanto que 6rganos del Estado”72. Y, por Gltimo, se refiere al hecho de
que Djibouti nunca comunicé a Francia que “los actos denunciados ... fuesen actos
del Estado djiboutiano, y que el fiscal de la Republica y el jefe de la seguridad
nacional constituyesen 6rganos, establecimientos u organismos de aquel encargado
de asegurar la ejecucion de dichos actos”73. De estas afirmaciones se pueden
deducir los elementos que a juicio de la Corte identifican a las personas que pueden
beneficiarse de la inmunidad ratione materiae, a saber, ostentar la condicion de
organo del Estado y actuar en nombre o por cuenta del mismo. En relacion con el
primero de los criterios, debe destacarse que la Corte ha empleado la terminologia
de organo recogida en el articulo 4 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad internacional del Estado.

42. En resumen, de las dos sentencias analizadas, pueden deducirse los siguientes
elementos que son Gtiles para definir el concepto de funcionario a los efectos de
nuestro tema: a) la existencia de dos categorias de personas que se benefician,
respectivamente, de la inmunidad ratione personae y de la inmunidad ratione
materiae; b) la identificacién de los primeros como funcionarios de alto nivel que
ejercen funciones representativas del Estado a nivel internacional; c¢) la
identificacion de los segundos como drganos del Estado que actdan en nombre y por
cuenta del mismo; y d) la consideracion del desempefio de funciones oficiales como
un elemento central para identificar a las personas eventualmente cubiertas por la
inmunidad.

43. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha ocupado igualmente de
varios asuntos que tienen su origen en supuestos en los que se ha discutido la
inmunidad de jurisdiccién ante tribunales nacionales y que, en alguna forma, hacen
referencia a comportamientos criminales supuestamente cometidos por personas que
podrian encuadrarse en el concepto de funcionario analizado en el presente informe.
En relacién con dichos asuntos, debe destacarse que las sentencias del Tribunal no
se refieren a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera sino a la inmunidad
jurisdiccional frente a acciones civiles?4, y que el Tribunal se pronuncia sobre la
compatibilidad de la inmunidad de jurisdiccion civil con el derecho al juicio justo
reconocido en el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950.

44. En el asunto Al-Adsani c. Reino Unido, que ya ha sido estudiado por la
Comisién, los hechos que estan en el origen de la demanda son la detencion y
torturas que el demandante habria sufrido por parte del jeque Jaber Al-Sabah Al-
Saoud Al-Sabah y por otras dos personas, en un centro de detencién de la seguridad
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Ibid., parr. 193.

Ibid., parr. 196.

El Tribunal Europeo de Derechos humanos se ha referido expresamente a la distincion entre los
procedimientos civiles y penales en su sentencia en el asunto Al-Adsani c. Reino Unido
(demanda num. 35763/97), de 21 de noviembre de 2001, parrs. 34, 61 y 66. Dicha distincion, sin
embargo, fue rechazada por los jueces que votaron en contra de la sentencia (véase la opinién
disidente de los jueces Rozakis y Caflish, a la que declaran adherirse los jueces Wildhaber,
Costa, Cabral Barreto y Vaji¢). Esta distincion ha sido nuevamente seialada por el Tribunal en
el asunto Jones y otros c. Reino Unido (demandas nims. 34356/06 y 40528/06), de 14 de enero
de 2014, parr. 207. Dicha distincién ha sido igualmente criticada en la opinion disidente de la
Juez Kalaydjieva. Sin embargo, el Gobierno del Reino Unido ha aceptado dicha distincién
(véase parr. 179 de la sentencia).
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kuwaiti y en el palacio del hermano del emir de Kuwait, habiéndose utilizando
vehiculos oficiales durante los desplazamientos. Sin embargo, el Tribunal se ocupa
Unicamente en este asunto de la inmunidad de jurisdiccidn civil de Kuwait ante los
tribunales britanicos. El Tribunal no se pronuncia sobre una eventual inmunidad de
las personas autoras de las torturas, ya que los tribunales britanicos habian
procedido contra estas tres personas, dictando una sentencia en rebeldia contra el
jeque y autorizando al demandante a actuar contra las otras dos personas’s. Por
consiguiente, no es posible encontrar en la sentencia Al-Adsani ningun elemento que
sirva para definir el concepto de funcionario a los efectos del presente tema.

45, Por el contrario, la reciente sentencia recaida en el asunto Jones y otros c.
Reino Unido reviste mayor interés a los efectos del presente informe. A pesar de que
el Tribunal declara seguir la posicion adoptada en el asunto Al-Adsani, en la misma
no se pronuncia sobre una demanda civil dirigida contra el Estado (Arabia Saudita)
sino sobre la inmunidad de jurisdiccion civil referida a demandas, igualmente
civiles, dirigidas contra personas individuales que actian como o6rganos del Estado.
En el caso Jones los demandantes alegan haber sufrido torturas durante su detencién
por parte de funcionarios de Arabia Saudita, por lo que presentaron en su dia
acciones civiles contra dichos funcionarios y contra el propio Estado ante los
tribunales britanicos con el fin de obtener una indemnizacién por los dafios sufridos.
Los individuos demandados en Reino Unido fueron el ministro del interior, un
teniente coronel, el subdirector de la cércel donde estuvieron detenidos algunos de
los demandantes y dos policias. La High Court rechazd inicialmente las demandas
dirigidas tanto contra Arabia Saudita como contra los funcionarios antes
mencionados, por considerar que ambos se beneficiaban de la inmunidad de
jurisdiccidn civil7é. Frente a ello, la Court of Appeal aceptd el recurso presentado
por los demandantes y admitié que pudieran dirigirse contra las personas designadas
a titulo individual por considerar que no se beneficiaban de la inmunidad de
jurisdiccidn civil al tratarse de una reclamacion presentada en relacion con actos de
tortura’’. Sin embargo, la C&mara de los Lores declard finalmente la inmunidad
respecto de las demandas presentadas contra los individuos por considerarlos
agentes o funcionarios del Estado y entender que los hechos en cuestién, aun
tratandose de torturas, son actos del Estado y éste se beneficia de inmunidad 78.

46. En su sentencia de 14 de enero de 2014, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos continta los argumentos ya formulados en el caso Al-Adsani y avanza en
los mismos, hasta pronunciarse sobre el caracter de las personas que presuntamente
cometieron los hechos denunciados, su vinculacién con el Estado y la naturaleza de
los actos realizados. Tras dicho examen el Tribunal concluye que la inmunidad
declarada por los tribunales britdnicos en este caso no es incompatible con el
derecho a un juicio justo reconocido en el articulo 6 del Convenio Europeo. Se trata
del primer caso en que el Tribunal se pronuncia sobre esta cuestién’® y la sentencia

75 Véanse parrs. 14 y 15 de la sentencia Al-Adsani.

76 Decisiones del Master of the High Court de 30 de julio de 2003 y 18 de febrero de 2004.

77 Sentencia de 28 de octubre de 2004 (publicada en [2004] EWCA Civ 1394, [2005] 4 LRC 599).

78 Jones c. Ministerio del Interior del Reino de Arabia Saudita, Camara de los Lores (Reino
Unido), sentencia de 14 de junio de 2006 (publicada en All England Law Reports, [2007] 1 All
ER, 10 de enero de 2007, pags. 113 a 146).

79 Ello ha motivado el que dos jueces del Tribunal Europeo de Derechos Humanos hayan planteado
en sus respectivas opiniones la conveniencia de haber remitido el asunto a la Gran Sala, a fin de
que esta se pronunciase sobre la continuidad o no de la doctrina expresada en el asunto Al-

N

14-54185 19/59



A/CN.4/673

aborda la evolucion del tema en el derecho internacional contemporaneo,
mencionando los trabajos de la Comisidn de Derecho Internacional8°. La sentencia
reviste un interés suficiente como para ser analizada en profundidad desde distintas
perspectivas. Sin embargo, por lo que se refiere a los temas abordados en este tercer
informe, ha de destacarse que el Tribunal no ofrece un tratamiento pormenorizado
de los elementos que permiten calificar a una persona como funcionario,
limitdndose a afirmar “la inmunidad del Estado, en principio, ofrece proteccion a los
empleados o funcionarios de un Estado extranjero con relacién a los actos
desarrollados por cuenta del Estado”8!, afnadiendo: “los particulares solo se
benefician de la inmunidad del Estado ratione materiae cuando los actos
impugnados fueron desarrollados en el ejercicio de sus funciones oficiales”82.

47. En resumen, el Tribunal reitera los dos elementos basicos que se han venido
manteniendo en la jurisprudencia nacional e internacional: la existencia de un
vinculo entre el Estado y el individuo, que actGa en nombre del primero, y el
ejercicio de funciones oficiales. En cualquier caso, debe llamarse la atencion sobre
el hecho de que el Tribunal ha abordado la cuestion de la inmunidad en su
dimension ratione materiae, aplicando dicha categoria a todas las personas
demandadas en el Reino Unido, entre las que se encuentran varios funcionarios de
alto nivel, incluido el ministro del interior.

48. Los tribunales penales internacionales han procesado a personas que podrian
ser encuadradas en la categoria de funcionarios a los efectos del presente informe.
Sin embargo, dichos procesamientos se han realizado, a los efectos que ahora nos
interesan, sobre la base de los principios de la irrelevancia del cargo oficial y de la
inoponibilidad de inmunidad de jurisdiccion frente a los tribunales penales
internacionales. En consecuencia, no es frecuente encontrar en la jurisprudencia de
dichos tribunales pronunciamientos que puedan ser de interés para definir el
concepto de funcionario. Sin embargo, la sentencia de 29 de octubre de 1997,
dictada por la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia en el caso Fiscal c. Tihomir Blaskic83, constituye una excepcion a
esta regla, ya que contiene algunas consideraciones referidas a esta cuestion.

49. En el caso Blaskic, la Sala de Apelaciones responde al recurso interpuesto por
Croacia respecto de la decision de la Sala de Primera Instancia 11, de 18 de julio de
1979. Mediante dicho recurso impugna la competencia del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia para dirigir una orden obligatoria de comparecer
y producir documentos dirigida a un Estado o a los funcionarios del mismo
(subpoena). Al responder a esta cuestion, la Sala de Apelaciones se pronuncia sobre
la relacién existente entre el Estado y sus funcionarios y, en ese marco, concluye
que los funcionarios publicos (“State officials” en inglés y “responsables officiels

Adsani. Véanse la opinion concurrente del Juez Bianku y la opinion disidente de la juez
Kalaydjieva.

80 Véase la sentencia Jones y otros c. Reino Unido, parrs. 95 a 101.

81 |bid., pérr. 204. La version oficial de la sentencia en inglés sefiala: “State immunity in principle
offers individual employees or officers of a foreign State protection in respect of acts
undertaken on behalf of the State”.

82 |bid., parr. 205. La version oficial de la sentencia en inglés dispone: “Individuals only benefit
from State immunity ratione materiae where the impugned acts were carried out in the course of
their official duties”.

83 Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Sala de Apelaciones, Fiscal c. Tihomir
Blaskic, 1T-95-14-AR 108, 29 de octubre de 1997.
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d’Etats” en francés) que actian en ejercicio de sus funciones oficiales gozan de una
inmunidad funcional reconocida en el derecho internacional consuetudinarios4. Ello
lo justifica en las caracteristicas de dichas personas, a las que se refiere en otros
considerandos de la sentencia como “meros instrumentos del Estado”, como
“instrumento del aparato estatal”85, o como “agentes del Estado”86. En todo caso, el
funcionario solo actia como érgano estatal cuando ejerce sus funciones oficiales®7;
en caso contrario se englobaria dentro de la categoria de “personas que actian en su
capacidad privada”88. En consecuencia, se puede concluir que también para el
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia el concepto de funcionario esta
vinculado con la actuacion en nombre y por cuenta del Estado y por el ejercicio de
funciones oficiales.

La practica convencional

50. Aunque el derecho internacional general no define el concepto de
“funcionario”, es posible encontrar tratados que contienen disposiciones en las que
se utiliza este término o, de una forma més amplia, se hace referencia a categorias
de personas que podrian encuadrarse en este concepto. En el presente informe se
analizan exclusivamente un conjunto de tratados multilaterales que revisten especial
significado para nuestro tema, bien porque contienen disposiciones relativas a la
inmunidad de jurisdiccion del Estado o de sus funcionarios, bien porque utilizan el
concepto de funcionario del Estado como un elemento esencial para definir el
régimen juridico que se establece en los mismos.

Convencién de Viena sobre Relaciones Diplométicas

51. La Convencién de Viena sobre Relaciones Diplométicas, de 18 de abril de
1961, emplea en su preambulo la expresion “funcionarios diplomaticos”89, que en
su parte dispositiva sustituye por la de “agente diplomatico” a los efectos de incluir
al jefe de mision y al resto de los miembros del personal diplomatico®°. Sin
embargo, la Convencion no define en términos sustantivos qué se entiende por dicho
término, sin duda por tratarse de un concepto sobre el que existe un amplio
consenso internacional. Lo mismo sucede en los trabajos de la Comisién de Derecho
Internacional que dieron lugar a esta Convencién®l. A ello debe afiadirse, por otro
lado, que la Convencion incluye otras categorias de personas vinculadas a la mision
diplomética que no son agentes diplomaticos. Las funciones de estas categorias, que
incluyen al personal administrativo y técnico y al personal de servicio, son
brevemente descritas en el articulo 1 de la Convencidn.

52. A todas estas categorias se les va a reconocer alguna forma de inmunidad de
jurisdiccidn, si bien el alcance de la misma es diferente en cada una de ellas, siendo
la mas amplia la reconocida a los agentes diplomaticos y la méas reducida la
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Ibid., parr. 38.

Ibid., parrs. 38, 44 y 51.

Ibid., parr. 38.

Ibid., parr.44.

Ibid., parr. 49.

Convencidn de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, preAmbulo, pérr. primero.

Ibid., articulo 1.e.

Véase Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1958, vol. Il, que recoge el proyecto
de articulos sobre las relaciones e inmunidades diplomaticas, adoptado en segunda lectura.
Notese que el articulo 1, dedicado a las definiciones, no incluye ningin comentario.
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reconocida al personal de servicio®2. Por ultimo, es de destacar que los “criados
particulares”, no gozan de inmunidad alguna, salvo que el Estado receptor
voluntariamente se la otorgue®3. En cualquier caso, el reconocimiento de inmunidad
a estas personas encuentra su punto comuin en el ejercicio de ciertas funciones al
servicio del Estado que envia, con el que les une un vinculo formal, con
independencia de la forma juridica que revista dicho vinculo (estatutaria o
contractual). La naturaleza de dichas funciones, tal y como aparecen recogidas en la
Convencidn, no admite duda alguna: se trata de funciones y actividades que revisten
naturaleza publica y oficial. Asi, baste con mencionar que todas ellas se realizan con
la finalidad de cumplir con las funciones propias de la mision diplomatica
enunciadas en el articulo 3 de la Convencidn, que constituyen una manifestacion
evidente del poder publico. Esta vinculacién con el ejercicio de funciones publicas
es maximo en el caso de los agentes diplomaticos, a los que, en virtud del articulo
42, no les esta permitido el ejercicio “en el Estado receptor ... ninguna actividad
profesional o comercial en provecho propio”. En el resto de las categorias de
personal de la misidn, la referencia a la conexion con el Estado que envia y con las
finalidades publicas de las actividades de la mision queda igualmente de manifiesto
en la referencia continuada a “sus funciones oficiales” como el parametro para la
concesion de alguna forma de inmunidad de jurisdiccion.

53. En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta igualmente que la Convencion de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas privilegia un especial vinculo de las citadas
categorias de personas con el Estado, a saber, la nacionalidad. Aunque dicho vinculo
no es determinante para el desempefio de las funciones diplomaéticas,
administrativas, técnicas o de servicio en la mision, tiene consecuencias en el
régimen aplicable a la inmunidad de jurisdiccidn y tiene interés a los efectos del
presente informe94. Asi, baste con recordar que el articulo 38 limita la inmunidad de
jurisdiccidn de los agentes diplomaticos que son nacionales del Estado receptor o
que tienen en ¢él su residencia permanente a “los actos oficiales realizados en el
desempefio de sus funciones”, y que, paralelamente, no reconoce ningan tipo de
inmunidad a las demdas categorias de personas que se encuentren en la misma
situacion, que solo podran beneficiarse de la misma si el Estado receptor libre y
voluntariamente se la otorga. De esta manera se refuerza la relacidn existente entre
reconocimiento de la inmunidad y ejercicio de funciones oficiales en nombre del
Estado. Esta relacion ya fue puesta de manifiesto por la propia Comisién de
Derecho Internacional, que en su comentario al proyecto de articulo 37 (luego
articulo 38.1 en la Convencién) afirm6 que en este caso era necesario asegurar que
los agentes diplomaticos que se encuentran en esta situacion deben “disfrut[ar] al
menos de un minimo de inmunidad para permitirle[s] el eficaz desempefio de sus
funciones”95.

54. En resumen, es el vinculo con el Estado, la actuacién por cuenta del mismo y
el ejercicio de actividades oficiales en su beneficio, a través de la mision
diplomética, lo que permite identificar a las distintas categorias de personas que, en
el marco de las relaciones diplomaticas, se benefician de la inmunidad, y son, por
tanto, dichos elementos los que permiten identificar a los funcionarios del Estado.
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Véanse el articulo 31y el articulo 37, parrafos 2 y 3.

Véase el articulo 37, parrafo 4.

Véanse los articulos 8 y 38.

Véase Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1958, vol. II, “Informe de la Comision
a la Asamblea General”, cap. I11, secc. II, parr. 3 del comentario al articulo 37.
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Convencién sobre las Misiones Especiales

55. La Convencidn sobre las Misiones Especiales, de 16 de diciembre de 1969,
sigue una estructura similar a la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas al identificar las categorias de personas que forman parte de la misién
y que se benefician de alguna forma de inmunidad. No obstante, introduce alguna
pequefia variante que se explica por la naturaleza especial de este tipo de actividad
diplomatica. Asi, la Convencion sobre las Misiones Especiales incluye al jefe de
mision, a los miembros del personal diplomatico, a los miembros del personal
administrativo y técnico y a los miembros del personal de servicio. Ademas, afiade
la figura del “representante”, que se define en términos sustantivos por el especial
mandato de representacion que le atribuye el Estado, siendo indiferente en qué
categoria de las mencionadas anteriormente se incluya®s. Es de destacar que esta
Convencion no utiliza en ningin momento el término “funcionario”.

56. EIl régimen de las inmunidades de jurisdiccion reconocidas a las categorias de
personas antes mencionadas es similar al fijado en la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas, siendo de destacar nuevamente el criterio de las funciones
desempefiadas dentro de la mision como el elemento determinante para definir las
categorias de personas que se benefician de la inmunidad de jurisdiccion y para
determinar el alcance de la misma®’. En este caso, la vinculacién con el Estado y la
naturaleza pablica de las citadas funciones viene determinada por la definicion
misma de la misién especial, a saber, “una mision temporal, que tenga caracter
representativo del Estado, enviada por un Estado ante otro Estado con el
consentimiento de este Ultimo para tratar con él asuntos determinados o realizar ante
¢l un cometido determinado”98. A ello se afiade, de nuevo, la prohibicion para los
representantes del Estado y para los miembros del personal diplomético de ejercer
“en el Estado receptor ninguna actividad profesional o comercial en provecho
propio”99. Por lo que se refiere a las personas que tengan la nacionalidad o la
residencia permanente en el Estado receptor, su inmunidad se ve afectada por estos
factores, limitandose a los ‘“actos oficiales realizados en el desempefio de sus
funciones” por los representantes del Estado que envia o por los miembros
diplomaticos de la mision100,

57. La Convencion sobre Misiones Especiales contempla, ademé&s, una categoria
especifica de personas a las que se reconoce un régimen privilegiado de
inmunidades que se define de la siguiente manera en su articulo 21:

1. El Jefe de Estado que envia, cuando encabece una mision especial,
gozaré en el Estado receptor o en un tercer Estado de las facilidades y de los

96

97
98

99

Véase el articulo 14, en el que se establece que “el jefe de la misidn especial o, si el Estado que
envia no ha nombrado jefe, uno de los representantes del Estado que envia, designado por este,
estard autorizado para actuar en nombre de la mision especial y dirigir comunicaciones al Estado
receptor”. En el articulo 1.e) se define como “representante del Estado que envia en la mision
especial” a “toda persona a la que el Estado que envia haya atribuido el caracter de tal”. Téngase
en cuenta que el representante del Estado no debe ser necesariamente un miembro del personal
diplomatico, tal y como se deduce de la distincidn entre ambas categorias de personas a lo largo
de la Convencion (véanse, a titulo de ejemplo, los articulos 29, 31, 40.1y 48).

Véanse, en particular, los articulos 31, 36 y 37.

Véase el articulo 1.a). El caracter representativo de la misién especial se encuentra igualmente
en el parrafo séptimo del preambulo de la Convencion.

Veése el articulo 48.

100 Véase el articulo 40; véase también el articulo 10.
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privilegios e inmunidades reconocidos por el derecho internacional a los jefes
de Estado en visita oficial.

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

58. La inclusion de esta categoria de personas se explica, sin duda, por la
peculiaridad de las misiones especiales y por el hecho de que, con una cierta
frecuencia, estan encabezadas por el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno, el Ministro
de Relaciones Exteriores, otro ministro u otra alta autoridad del Estado. El interés
de esta disposicidn radica, precisamente, en la distincion entre dos diferentes
categorias de personas a las que se aplicarian regimenes parcialmente diferenciados.
Por otro lado, introduce la expresion “demas personalidades de rango elevado” que
no se contemplaba en la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas01.

59. En todo caso, también la Convencion sobre Misiones Especiales pone el
énfasis en el vinculo con el Estado, en la actuacion por cuenta del mismo y en el
ejercicio de funciones oficiales, que se convierten en los criterios que sirven para
identificar a las personas (funcionarios del Estado) que se benefician de la
inmunidad. Junto a ello, la incorporacion de la referencia al Jefe de Estado, Jefe de
Gobierno, Ministro de Relaciones Exteriores y demés personalidades de rango
elevado introduce la dimension de los “funcionarios de alto nivel”, que tienen un
vinculo con el Estado que va méas allad del de la pertenencia a la estructura
administrativa (entendida en sentido amplio) del Estado.

Convencién de Viena sobre la Representacion de los Estados en sus
Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter
Universal

60. La Convencion de Viena sobre la Representaciéon de los Estados en sus
Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter Universal, de 14 de
marzo de 1975, enuncia en su articulo 1 varias categorias de personas que pueden
beneficiarse del régimen juridico previsto en su articulado. Entre dichas personas no
solo se encuentran el jefe de mision y el jefe de delegacidn, sino también otros
miembros de la mision o la delegacién. Dentro de esta categoria se incluyen los
miembros del personal diplomatico de la mision o delegacion, el personal
administrativo y técnico, asi como el personal de servicio. Como sucede con la
Convencidn sobre las Misiones Especiales, la Convencién de Viena de 1975 no
define de manera sustantiva qué se entiende por jefe de mision o efe de delegacion.
Tampoco la Comisién de Derecho Internacional se ocup6 de esta cuestién en los
trabajos que dieron lugar a esta Convencién102,

61. La Convencion de Viena sobre la Representacién de los Estados en sus
Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caréacter Universal establece
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La Comision ya ha advertido del empleo de esta denominacién en su comentario al proyecto de
articulo 3 (apartado 11), aprobado provisionalmente en 2013. VVéase A/68/10, parr. 49.

Véase el proyecto de articulos sobre la representacion de los Estados en sus relaciones con las
organizaciones internacionales y sus comentarios, en Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional, 1971, vol. II, Primera parte, “Informe de la Comision a la Asamblea General”,
cap. 1, secc. D.
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un régimen de inmunidad de jurisdiccion aplicable a las personas antes mencionadas
que se hace depender de la naturaleza de la relacion que mantiene la persona con el
Estado y, en particular, de las funciones que desarrolla dentro de la mision o de la
delegacion. De esta manera, la mas amplia inmunidad se concede a los jefes de
mision y delegacién y demas miembros del personal diploméatico de la mision o
delegacion103 y la mas reducida se otorga a favor del personal de serviciol%4, De
manera especial, cabe destacar que, en el caso del personal administrativo y técnico,
la inmunidad de jurisdiccion no se extiende a los actos desempefiados fuera del
ambito de sus funciones105, y, en el caso del personal de servicio, la inmunidad de
jurisdiccion queda limitada a los actos desarrollados en el contexto de sus
funciones106, Por su parte, el personal dedicado al servicio privado carece de
inmunidad de jurisdiccion, salvo que el Estado receptor se la concedal®?. Junto a
ello, cabe destacar que el caracter oficial de las tareas encomendadas a las personas
que podriamos calificar como funcionarios se refuerza por el hecho de que la
Convencidon recoge la prohibicion de ejercer “en el Estado receptor ninguna
actividad profesional o comercial en provecho propio” por parte del jefe de mision y
el resto del personal diplomético198. Por Gltimo, respecto de las personas que tengan
la nacionalidad o la residencia permanente en el Estado receptor, la inmunidad se
limita a los “actos oficiales realizados en el desempefio de sus funciones” por el jefe
de mision o de delegacién y el resto del personal diplomético de la mision o la
delegacion09,

62. Asimismo, con relacion a las delegaciones enviadas a Conferencias
internacionales promovidas por una organizacion internacional de caracter
universal, el texto de la Convencién de Viena sobre la Representacién de los
Estados en sus Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter
Universal puntualiza en su articulo 50 que las inmunidades reconocidas en esta
convencion son complementarias a las que el derecho internacional le confiere al
Jefe de Estado, al Jefe de Gobierno, al Ministro de Relaciones Exteriores y a otras
personalidades de rango elevado:

1. El jefe de Estado o todo miembro de un érgano colegiado que ejerza las
funciones de jefe de Estado de conformidad con la constitucidn del Estado de
que se trate, cuando encabece la delegacién, gozara en el Estado huésped o en
un tercer Estado, ademdas de lo que otorga la presente Convencion, de las
facilidades y de los privilegios e inmunidades reconocidos por el derecho
internacional a los jefes de Estado.

2.  El jefe de gobierno, el ministro de relaciones exteriores o toda persona de
rango elevado, cuando encabece la delegacion o sea miembro de ella, gozara
en el Estado huésped o en un tercer Estado, ademéas de lo que otorga la
presente Convencién, de las facilidades y de los privilegios e inmunidades
reconocidos por el derecho internacional a esas personas.

103 Véanse los articulos 30 y 60.

104 V/éanse los articulos 36.3 y 66.3.
105 Véanse los articulos 36.2 y 66.2.
106 Véanse los articulos 36.3 y 66.3.
107 Véanse los articulos 36.4 y 66.4.
108 Véase el articulo 39.

109 Véanse los articulos 36 y 37.
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63. Con relacion a estas personalidades de rango elevado, que también se
mencionan en la Convencion sobre las Misiones Especiales, conviene destacar que
la Comision de Derecho Internacional realizé una interesante puntualizacion en el
parrafo sexto de su comentario al articulo 50:

La Comision estimé que las personalidades de rango elevado mencionadas en
el parrafo 2 tenian derecho a privilegios e inmunidades en virtud de las
funciones que desempefiaban en su pais y que como jefes de la misién no
desempefiarian tales funciones. La expresion ‘personalidades de rango
elevado’ se refiere, pues, no a unas personas a las que su Estado concede un
rango especialmente elevado por las funciones que desempefian en una misién
sino a personas que ocupan posiciones elevadas en sus respectivos Estados y
que temporalmente son llamadas a formar parte de una delegacion en un
6rgano o en una conferencialo,

64. El andlisis de este régimen juridico permite extraer unas conclusiones
similares a las alcanzadas al examinar la Convencidn de Viena sobre Relaciones
Diplométicas o la Convencion sobre las Misiones Especiales. En efecto, en primer
lugar, pese a que en la Convencidn de Viena sobre la Representacion de los Estados
en sus Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter Universal
tampoco se utiliza expresamente el término “funcionario” ni se definen las
categorias de personas contempladas en la misma, es evidente que respecto de todas
ellas se puede afirmar que existe un vinculo entre el beneficiario de la inmunidad de
jurisdiccidn y el Estado, por cuya cuenta actla, que est inequivocamente basado en
el desempefio por parte del primero de funciones de naturaleza publica. En segundo
lugar, la mencion a las personalidades de rango elevado en el articulo 50 de la
Convencidn introduce nuevamente la idea de dos regimenes de inmunidad
parcialmente diferenciados

Convencioén de Viena sobre Relaciones Consulares

65. La Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, de 24 de abril de 1963,
contiene algunas diferencias respecto de los instrumentos antes analizados, tanto por
lo que se refiere a las categorias de personas que se integran en la “oficina consular”
como por lo que se refiere al alcance de la inmunidad de jurisdiccion de las mismas.
La principal caracteristica de la Convencion radica en la distincion entre los
“funcionarios consulares” y los “empleados consulares”, tnicas categorias a la que
se reconoce inmunidad de jurisdiccion1l, Por “funcionario consular” entiende “toda
persona, incluido el jefe de oficina consular, encargada con ese caracter del ejercicio
de funciones consulares”112. Por “empleado consular” entiende “toda persona
empleada en el servicio administrativo o técnico de una oficina consular”113, A ello
se afiade la figura del “agente consular”, a la que se refiere el articulo 69, cuya
aceptacién para ejercer funciones consulares y cuyo régimen juridico se deja a la
libre voluntad de los Estados interesados. Dicha figura no fue contemplada, sin
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Véase el comentario al proyecto de articulo 50 del proyecto de articulos sobre la representacion
de los Estados en sus relaciones con las organizaciones internacionales, en Anuario de la
Comision de Derecho Internacional, 1971, vol. Il, Primera parte, pags. 340 y 341.

Véase el articulo 43. Véanse también los articulos 58.2 y 63 respecto de los funcionarios
consulares honorarios.

112 Véase el articulo 1.d).
113 Véase el articulo 1.e).
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embargo, en el proyecto de articulos elaborado por la Comision de Derecho
Internacional.

66. La inmunidad de jurisdiccion reconocida a los “funcionarios consulares” y a
los “empleados consulares” tiene un alcance mas limitado que la reconocida a los
agentes diplomaticos, vinculandose expresamente a “los actos ejecutados en el
ejercicio de las funciones consulares”114, Ademas, la inmunidad de jurisdiccién
civil queda excluida en los casos en que el procedimiento “resulte de un contrato
que el funcionario consular, o el empleado consular, no haya concertado, explicita o
implicitamente, como agente del Estado que envia”115. Por Ultimo, ha de destacarse
que, si bien la inmunidad de jurisdiccién penal respecto de un funcionario consular
no es reconocida por la Convencidn, se establece expresamente que toda diligencia
penal debera realizarse “con la deferencia debida al funcionario consular en razon
de su posicion oficial y ... de manera que perturbe lo menos posible el ejercicio de
las funciones consulares”116,

67. En consecuencia, debe afirmarse que la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares refleja de forma aun més acusada la existencia de una relacién entre el
reconocimiento de la inmunidad a favor de ciertas categorias de personas y el
ejercicio de funciones especificas por cuenta del Estado. Dichas funciones son de
nuevo funciones que constituyen una manifestacion del poder publico. Asi lo pone
de manifiesto la naturaleza de las funciones enumeradas en el articulo 5 de la
Convencién y la prevision explicita de que un funcionario diploméatico pueda
desempaifiar, bajo determinadas condiciones, “actos diplomaticos”, o que pueda
“actuar como representante del Estado que envia cerca de cualquier organizacion
intergubernamental”117, La conexidn entre las categorias de personas cubiertas por
la inmunidad y el Estado resulta, por tanto, evidente. Y dicha conexién se refuerza
por el articulo 43, al referirse en su apartado 2.a) a los “funcionarios consulares” y a
los “empleados consulares” como “agentes del Estado que envia”118,

68. Desde esta perspectiva, puede concluirse que los criterios identificativos de las
personas que se benefician de la inmunidad en virtud de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares siguen los mismos pardmetros que las tres
convenciones analizadas previamente, a saber, vinculacién con el Estado, actuacion
por cuenta del mismo y ejercicio de funciones oficiales. No obstante, debe
advertirse también de la distinta terminologia empleada en la misma, incluyendo
nuevos términos como “funcionario” y “empleado”, asi como el de “agentes del
Estado que envia”.

114 Véase el articulo 43.1.

115 Véase el articulo 43.2.

116 Véase el articulo 41.3. Esta misma mencion se incluye en la Convencidn respecto del
sometimiento a la jurisdiccion penal de los “funcionarios consulares honorarios” (véase el
articulo 63).

117 Véase el articulo 17.

118 Véase también el articulo 71.1, que establece reglas limitativas para el caso de los funcionarios
consulares que tengan la nacionalidad del Estado receptor o que residan en él con caracter
permanente.
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Convencién sobre la Prevencién y el Castigo de Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos

69. En quinto lugar, ha de hacerse referencia a la Convencidn sobre la Prevencion
y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los
Agentes Diplomaticos, de 14 de diciembre de 1973. Aunque dicha Convencion no se
refiere a las inmunidades, el espiritu que la inspira es el mismo que inspir6 las otras
convenciones analizadas anteriormente: establecer un sistema especial aplicable
respecto de ciertas categorias de personas en funcion de su vinculaciéon con el
Estado y por razon del desempefio de determinadas funciones de proyeccion
internacional. Por consiguiente, el analisis de las categorias de ‘“personas
protegidas” a las que se refiere esta Convencion puede ser util igualmente para
identificar los criterios que nos permitirian calificar a una cierta categoria de
personas como “funcionario” a los efectos de nuestro tema.

70. Desde esta perspectiva, la disposicion relevante es la contenida en el articulo
1, parrafo 1, que enumera las siguientes “personas internacionalmente protegidas™:

a) Un Jefe de Estado, incluso cada uno de los miembros de un 6rgano
colegiado cuando, de conformidad con la constitucion respectiva, cumpla las
funciones de jefe de estado, un jefe de gobierno o un ministro de relaciones
exteriores ...

b)  Cualquier representante, funcionario o personalidad oficial de un Estado

71. Esta disposicion presenta algunas diferencias respecto del proyecto de articulo
aprobado en su dia por la Comision, que se referia a:

a) Un jefe de Estado o un jefe de gobierno ...;

b) Cualquier funcionario de un Estado ... que, conforme al derecho
internacional general o un acuerdo internacional, tenga derecho a una
proteccion especial en el desempefio de funciones en nombre de su Estado ...,
o en relacion con ellas ....119

72. Debe advertirse que en el texto de la Convencion finalmente adoptado se
incorpora en el primer apartado la referencia al Ministro de Relaciones Exteriores,
asi como en el segundo la mencion de los representantes y personalidades
oficiales20, y se suprime en el segundo apartado la referencia a que la proteccion
especial se le otorga a dichas personas en virtud del ejercicio de funciones en
nombre del Estado.

73. Esta disposicidn reviste un especial interés, puesto que se refiere de forma
general a “todas” las categorias de personas internacionalmente protegidas,
agrupandolas en dos bloques distintos. Dichos bloques podrian corresponderse con
las dos categorias de personas contempladas en los trabajos de la Comisién sobre la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado, a las que
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Proyecto de articulos sobre la prevencion y el castigo de los delitos contra los agentes
diplomaticos y otras personas internacionalmente protegidas, articulo 1, en Anuario de la
Comisién de Derecho Internacional, 1972, vol. II, “Informe de la Comision a la Asamblea
General”, cap. I1I, secc. B.

La formula “personalidad oficial” ya se habia incluido en la version francesa del proyecto de
articulo 1 aprobado por la Comision, que empleaba la expresion “toute personnalité officielle ou
tout fonctionnaire d’un Etat” en lugar de “cualquier funcionario de un Estado”.
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se aplicaria, respectivamente, la inmunidad ratione personae y la inmunidad ratione
materiae.

74. Desde la primera de las perspectivas, la Comision de Derecho Internacional ya
se ha referido a esta disposicion en el comentario sobre el proyecto de articulo 3
aprobado provisionalmente en su 65° periodo de sesiones!2l. Sin embargo, el
precepto en cuestion es igualmente interesante desde la perspectiva de la definicion
del concepto general de “funcionario” a los efectos del presente informe, ya que
enumera personas susceptibles de una proteccién especial por su relacion con el
Estado y las funciones que desempefian en representacién y por cuenta o en nombre
del mismo. En este sentido, conviene destacar de modo especial el comentario de la
Comision sobre el proyecto de articulo 1 aprobado en 1972, en el que se distingue
entre la posicién de Jefe de Estado y Jefe de Gobierno y el resto de funcionarios y
personalidad oficiales. Los primeros son identificados eo nomine y la proteccién que
les otorga el derecho internacional se deriva del hecho de ser “titulares de ese cargo”
y ostentar “la dignidad de jefe de Estado o de Gobierno”122, En el caso de los
representantes, funcionarios y personalidades oficiales, deberan ser identificados
mediante el cumplimiento de ciertos requisitos23, entre los que cabe destacar su
condicion de “funcionarios y personalidades del Estado”, es decir, estar “al servicio
del Estado”'24, Por otro lado, el hecho de que tengan derecho a una proteccion
internacional “se debe al desempefio de funciones oficiales o tiene su origen en
relacion con ellas”125, Estos comentarios de la Comision resultan plenamente
validos para el articulo 1 de la Convencion, a pesar de que la referencia al
desempefio de funciones en nombre del Estado haya desaparecido.

75. En consecuencia, la Convencion de 1973 nos ofrece dos interesantes elementos
que son utiles a los efectos del presente informe. En primer lugar, la existencia de
dos categorias distintas de personas respecto de las cuales el fundamento del
régimen protector es distinto. En segundo lugar, la insistencia en el vinculo con el
Estado, bien sea por el estatus o posicidén especial de determinadas personas, bien
por el hecho de que ciertas personas actian en nombre del Estado. A ello ha de
afadirse, ademas, otro elemento de orden terminoldgico: la Convencién reserva el
término “funcionario” para la segunda categoria de personas, utilizdndolo junto con
los términos “representantes” y “otras personalidades oficiales”.

Convencion de las Naciones Unidas sobre la Inmunidad Jurisdiccional
de los Estados y de sus Bienes

76. La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Inmunidad Jurisdiccional de
los Estados y de sus Bienes, de 2 de diciembre de 2004, contiene igualmente
disposiciones en las que se mencionan 6rganos y personas que se benefician de la
inmunidad. Asi, en su articulo 2, apartado 1 (b) (i), se refiere “al Estado y sus
diversos 6rganos de gobierno” y a “los representantes del Estado cuando actuan en
tal caracter” (b) (iv), y en su articulo 3, apartado 2, se refiere igualmente a “los
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122

123

124
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A/68/10, parr. 49, comentario al proyecto de articulo 3, en especial el apartado 4.

Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1972, vol. II, “Informe de la Comisién a la
Asamblea General”, cap. III, secc. B, comentario al articulo 1, parr. 2.

Ibid., parr. 4. Aunque en el parr. 9 del mismo comentario la Comision da algunos ejemplos,
estos se limitan a los agentes diplomaticos, en mision especial y los funcionarios consulares, asi
como a ciertos “funcionarios y agentes” de las organizaciones internacionales

Ibid., parr. 7.

Ibid., parr. 10.
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)

privilegios e inmunidades que el derecho internacional reconoce ratione personae a
los Jefes de Estado”.

77. Ha de recordarse que la citada Convencion no se aplica a la jurisdiccion penal
y, por tanto, queda fuera del &mbito propio del tema “La inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado”126. No obstante, la referencia a “los
organos de gobierno del Estado”, a “los representantes del Estado cuando actian en
tal caracter” y a la “inmunidad ratione personae del Jefe de Estado” es interesante a
los efectos de determinar los criterios identificativos del concepto de “funcionario”
en el marco del presente informe, en primer lugar, porque permite deducir la
existencia de dos distintas categorias de personas a las que se aplican,
respectivamente, la inmunidad ratione personae y la inmunidad ratione materiae, y,
en segundo lugar, porque pone el énfasis en el caracter representativo que deben
reunir las personas a las que se aplica la inmunidad ratione materiae27.

78. Desde una perspectiva terminoldgica, cabe sefialar que ni la Comision de
Derecho Internacional en el proyecto de articulos sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes ni la Convencién emplean la
expresion “funcionario”. Por el contrario, como ya se ha sefialado supra, se refieren
a los “organos de gobierno” del Estado y a sus “representantes”. Ademas, ha de
destacarse igualmente que, en relacion con este proyecto de articulos, la Comision
considerd en su dia que el término “o6rgano del Estado” se refiere a entidades y no a
personas, con la Unica excepcion del Jefe de Estado y del Jefe de Gobierno, a los
que incluye, parcialmente, en dicha categorial2s.

Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio

79. En relacion con los tratados internacionales que definen comportamientos
penalmente perseguibles con independencia de su vinculacidn con las relaciones
internacionales, ha de destacarse que la referencia a la categoria de funcionarios
aparece muy tempranamente en la practica convencional. Asi, la Convencion para la
Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio, de 9 de diciembre de 1948,
menciona expresamente en su articulo 4 a los ‘“gobernantes, funcionarios o
particulares” al referirse a las personas que pueden cometer un delito de genocidio.
Aungue la Convencion no contiene una definicion de dichos conceptos, la referencia
a los “gobernantes” y “funcionarios” y su oposicion a los “particulares”, permite
concluir la existencia de dos categorias de personas que actlan, respectivamente, a
titulo oficial y a titulo privado. Sin embargo, el mencionado precepto no nos
proporciona ningin otro elemento ni para diferenciar entre “gobernantes” y
“funcionarios” ni para deducir los criterios identificativos del caracter oficial de su
actuacion.
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128

Al respecto, véase el comentario de la Comision de Derecho Internacional al proyecto de
articulo 3 aprobado provisionalmente en 2013, en particular el parrafo 4 de dicho comentario y
la nota 274 (A/68/10, parr. 49).

En este sentido, resultan de interés los comentarios de la Comisidn contenidos en los parrafos 6,
8y 17 del comentario al proyecto de articulo 2 y en el parrafo 1 del comentario al proyecto de
articulo 3 del proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de
sus bienes, aprobado en segunda lectura en 1991. Véase Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 1991, vol. Il, Segunda parte, [publicacion de las Naciones Unidas, nim. de venta:
S.93.V.9 (Part 2)], cap. Il, secc. D.

Ibid., comentario al proyecto de articulo 2, parrs. 6 y 8 a 10.
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80. A pesar de ello, la utilizacion de ambos términos permite concluir la existencia
de dos diferentes categorias de personas que actian por cuenta del Estado y cuyas
funciones responden a una naturaleza diferente. En este sentido, baste con recordar
que la inclusién del término “gobernantes” dio lugar a un intenso e interesante
debate en la Sexta Comision de la Asamblea General en 1948 que puso de
manifiesto como, para la mayoria de los Estados, el término “gobernante” y el
término “funcionario” no son intercambiables?29. En este sentido puede citarse la
intervencion del representante de Egipto, quien seflaldé que “el concepto de
gobernante incluye, en efecto, no solamente al monarca constitucional ..., sino
igualmente a los ministros y a todos los que ejercen el poder del gobierno, excluidos
los funcionarios de la administracion”130, o la declaracion del representante de la
India, quien llamoé la atenciéon sobre la necesidad de “incluir, a parte de a los
funcionarios publicos y a los particulares, a las personas que ejercen autoridad
dentro del Estado”!31, a lo que debe afiadir la intervencion del representante de
Francia, para quien el debatido término “gobernantes” “significa en realidad ...
quienes tienen una responsabilidad efectiva de poder”132. Sin duda, este debate
sigue revistiendo interés a los efectos del presente informe.

81. Por altimo debe destacarse que la propuesta belga?33 de sustituir los términos
“gobernantes y funcionarios” por el de “agentes del Estado”, que consideraba como
véalido para referirse a ambas categorias de personas, no prospero.

h) Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes

82. La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, de 10 de diciembre de 1984, incorpora el concepto de funcionario
como uno de los elementos de la definicidn misma de la tortura, al exigir que los
“dolores o sufrimientos” padecidos por la victima “sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacidon suya, o con su consentimiento o aquiescencia” (articulo 1, apartado 2, in
fine). Por su parte, el articulo 2, apartado 3, al referirse a las érdenes de los
superiores, sefiala que dicha orden es la procedente “de un funcionario superior o de
una autoridad publica”. Por Gltimo, al establecer la obligacion del Estado de tipificar
en su derecho interno el delito de tortura vuelve a referirse expresamente a “un

129 \/éase Documents officiels de I’Assemblée générale, troisiéme session, premiére partie, Sixieme
Commission, 93éme séance, pags. 314 a 322. En relacién con el empleo de ambos términos, es
de destacar que solo el representante de Venezuela sefialé que en su pais “les gouvernants ...
sont tous considérés comme des fonctionnaires”. Sin embargo, afiadié que “puisqu’il n’en est
pas ainsi dans les autres Etats” no se oponia a mantener el término “gobernantes”.

130 |bid., pag. 315. En la versién en francés del comentario se establece que “le concept de

gouvernant englobe, en effet, non seulement le monarque constitutionnel ... mais également les

ministres et tous ceux qui exercent le pouvoir gouvernemental, par opposition aux
fonctionnaires de I’administration”.

Ibid., pag. 317. En la version en francés del comentario se establece: “inclure, outre les

fonctionnaires publiques et les particuliers, les personnes exercant 1’autorité dans 1’Etat”.

132 |bid., pag. 315. En la version en francés del comentario se establece: “vise en réalité ... ceux qui
ont la responsabilité effective du pouvoir”.

133 |bid., pag. 316.
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funcionario u otra persona que actue en el ejercicio de funciones oficiales” (articulo
16.1)134,

83. Por su parte, el Comité contra la Tortura ha recogido la terminologia de la
Convencién en las observaciones generales que ha aprobado hasta la fechals3s,
afiadiendo las expresiones “las personas que acten, de jure o de facto, en nombre
del Estado™136, “sus agentes ... y quienes actiien en su nombre” 137, “las autoridades
del Estado u otras personas que actuan a titulo oficial”’138  “un superior o ... una
autoridad publica”139 “funcionarios que constituyan la cadena jerarquica”140 o
“superiores jerarquicos, funcionarios publicos incluidos”141. A lo que ha de afadirse
que, cuando se refiere en su observacion general nim. 3 a la inmunidad de ciertas
personas, para negar su compatibilidad con la Convencién, emplea la expresion
“quienes actuan en ... nombre” del Estado142.

84. La Convencion contra la Tortura no define, sin embargo, el concepto de
“funcionario”, “autoridad publica” u “otra persona en el ejercicio de funciones
publicas”. Y el Comité contra la Tortura tampoco ha definido hasta la fecha dichos
conceptos. Sin embargo, es obvio que la Convencion contra la Tortura hace hincapié
en “el ejercicio de funciones publicas” y emplea el calificativo “publico” para
referirse tanto a los “funcionarios” como a las “autoridades”. De esta forma se hace
evidente la conexion de la persona con el Estado y con el desempefio de funciones
propias del mismo. Esta conexion con el Estado ha sido enfatizada, ademaés, por el
Comité contra la Tortura a través de sus continuas referencias a que los
funcionarios, las autoridades y las personas actuen “a titulo oficial o en nombre del
Estado” y al empleo de la expresion “autoridades del Estado”, a lo que ha de
anadirse la afirmacion de que las personas “actia[n] a titulo oficial por cuanto
desempefia[n] una funcion publica”143, De lo expuesto hasta ahora, ademas, se
puede resaltar un segundo criterio identificativo, a saber, la existencia de una
pluralidad de personas que responden a esta vinculacion con el Estado y con el
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Junto a estas menciones explicitas de los funcionarios y autoridades publicas, en el articulo
10.1, al referirse a las medidas formativas dirigidas a prevenir la tortura, menciona las siguientes
categorias de personas: “el personal encargado de la aplicacion de la ley, sea este civil o militar,
el personal médico, ... los funcionarios publicos y otras personas que puedan participar en la
custodia, el interrogatorio o el tratamiento de cualquier persona sometida a cualquier forma de
arresto, detencion o prision”.

En la observacion general sobre la aplicacion del articulo 3 en el contexto del articulo 22 de la
Convencion, de 21 de noviembre de 1997, se refiere a “un funcionario publico u otra persona en
el ejercicio de funciones publicas” en los parrafos 3 y 8.b) (véase A/53/44, anexo IX). En la
observacion general nim. 2 sobre la aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes, de 24 de
enero de 2008, se refiere a “los funcionarios y otras personas ... que actuan a titulo oficial”
(parr. 15) y a “los funcionarios” (parr. 18) (véase CAT/C/GC/2). Por su parte, en la observacion
general nim. 3 sobre la aplicacion del articulo 14 por los Estados partes, de 13 de diciembre de
2012, se refiere a “las autoridades del Estado u otras personas que actuan a titulo oficial” (parr.
7) y a los “funcionarios publicos” (parr. 18) (véase CAT/C/GC/3).

Véase la observacion general nam. 2, parr. 7.

Ibid., parrs. 7y 15.

Ibid., 2, parr. 18, y observacién general nam. 3, parr. 7.

Véase la observacidn general nim. 2, pérr. 26.

Ibid., parr. 7.

Ibid., parr. 26.

Véase la observacidn general nim. 3, pérr. 42.

Véase la observacidn general nim. 2, parr. 17.
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ejercicio de funciones publicas. Dichas personas no se reducen al concepto estricto
de funcionario, incluyendo otras formulaciones como “autoridades” o “agentes” 144,

Convenciones contra la corrupcion

85. A los efectos del presente Informe resultan de especial interés las
convenciones que desde la Gltima década del siglo pasado se han venido adoptando,
tanto a nivel universal como regional, para luchar contra el fenémeno de la
corrupcion. Todas estas convenciones presentan el elemento comin de situar a los
funcionarios del Estado en el centro de su regulacion, y, por consiguiente, no solo
mencionan expresamente a esta categoria de personas en su articulado sino que,
ademas, nos ofrecen definiciones de qué se entiende por funcionario.

86. Asi, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, de 31 de
octubre de 2003, establece en su articulo 2 (a):

Por ‘funcionario publico’ se entendera: i) toda persona que ocupe un cargo
legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea
designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual
sea la antigiiedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que
desempefie una funcién publica, incluso para un organismo publico o una
empresa publica, o que preste un servicio publico, segun se defina en el
derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del
ordenamiento juridico de ese Estado Parte; iii) toda otra persona definida como
“funcionario puiblico” en el derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a
los efectos de algunas medidas especificas incluidas en el capitulo Il de la
presente Convencidn, podra entenderse por ‘funcionario publico’ toda persona
que desempefie una funcion publica o preste un servicio publico segun se
defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera
pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte.

87. Junto a ello, la Convencion se refiere al “funcionario publico extranjero”, al
que define como “toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo,
administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea designado o elegido; y toda
persona que ejerza una funcion publica para un pais extranjero, incluso para un
organismo publico o una empresa publica”. La referencia a los “funcionarios
publicos” y a los “funcionarios publicos extranjeros” se mantiene de forma uniforme
a lo largo de toda la Convencidn45, si bien en algunas de sus disposiciones se
refiere también a los “empleados publicos” como una categoria separada de la de
“funcionario publico”146,

88. Por su parte, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, de 29 de
marzo de 1996, se refiere de forma conjunta al “funcionario publico, oficial
gubernamental o servidor publico”, a los que define en su articulo I como “cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido

144

145
146

La pluralidad de personas vinculadas con el Estado queda de manifiesto en la siguiente
enumeracion contenida en la observacion general num. 2: “funcionarios y otras personas, por
ejemplo, agentes, los contratistas privados y demas personas que actdan a titulo oficial o en
nombre del Estado, en colaboracion con este, bajo su jurisdicciéon y control o de cualquiera otra
forma al amparo de la ley” (parr. 15).

Véanse los articulos 7, 8, 12, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 25, 30, 38 y 52.

Véanse los articulos 7 y 30.
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seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o funciones en
nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos”.

89. Por dltimo, el Convenio Penal sobre la Corrupcion (Convenio nam. 173 del
Consejo de Europa), de 27 de enero de 1999, establece que:

a) la expresion ‘agente publico’ se interpretara con referencia a la definicion
de ‘funcionario’, ‘oficial publico’, ‘alcalde’, ‘ministro’ o ‘juez’, en el derecho
nacional del Estado en que la persona en cuestion ejerza dichas funciones y tal
como se aplique en su derecho penal;

b) el término ‘juez’ que figura en la anterior letra a) comprenderda a los
miembros del ministerio publico y las personas que ejerzan funciones
judiciales;

c) en el caso de actuaciones en que esté implicado un agente publico de otro
Estado, el Estado que las practique solo podra aplicar la definicion de agente
publico en la medida en que dicha definicién sea compatible con su derecho
nacional47,

90. Esta misma definicion resulta también aplicable al Convenio Civil sobre la
Corrupcién (Convenio nim. 174 del Consejo de Europa), de 4 de noviembre de
1999, que se limita a mencionar a los “agentes publicos en el ejercicio de sus
funciones”148,

91. La definicion de “agente publico” que contiene el Convenio num. 173 del
Consejo de Europa reviste un especial interés a los efectos del presente Informe, ya
que, como sefiala el informe explicativo del Convenio:

Los redactores de este Convenio deseaban cubrir todas las categorias posibles
de agentes publicos con el propdésito de evitar, en la medida de lo posible,
lagunas en la tipificacion de la corrupcién en el sector publico. No obstante,
esto no implica necesariamente que los Estados tengan que redefinir su
concepto de ‘agente publico’ en general. Con relacion al ‘derecho nacional’,
debe destacarse que la intencion de los redactores del Convenio fue que los
Estados partes asumieran obligaciones convencionales solo en la medida en
que fueran compatibles con su constitucién y con los principios fundamentales
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Véase el articulo 1. El texto de la version auténtica en inglés establece que “a ‘public official’
shall be understood by reference to the definition of ‘official’, ‘public officer’, ‘mayor’,
‘minister’ or ‘judge’ in the national law of the State in which the person in question performs
that function and as applied in its criminal law; b the term ‘judge’ referred to in sub-paragraph a
above shall include prosecutors and holders of judicial offices; c in the case of proceedings
involving a public official of another State, the prosecuting State may apply the definition of
public official only insofar as that definition is compatible with its national law”. No existe una
version auténtica de este convenio en espafiol. En el presente informe se ha utilizado la version
oficial espafiola publicada en el Boletin Oficial del Estado: Convenio Penal sobre la Corrupcidn
(Convenio nim. 173 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999
(Boletin Oficial del Estado, nim. 182, 28 de julio de 2010, secc. I, pag. 65780).

Véase el articulo 5. No existe una version auténtica de este convenio en espafiol. En el presente
informe se ha utilizado la version oficial espafiola publicada en el Boletin Oficial del Estado:
Convenio Civil sobre la Corrupcion (Convenio nim. 174 del Consejo de Europa), hecho en
Estrasburgo el 4 de noviembre de 1999 (Boletin Oficial del Estado, nim. 78, 31 de marzo de
2010, secc. |, pag. 29967).
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reconocidos en su ordenamiento juridico, incluyendo, cuando fuere adecuado,
los principios de caracter federal. 149

92. Se mantiene de esta manera la autonomia de los sistemas nacionales para
definir quiénes son las personas a las que cada Estado califique internamente como
“agentes publicos”, pero se explicitan aquellas categorias de personas y cargos que
han de entenderse incluidas, al menos, en el concepto de agente publico a fin de
evitar lagunas en la persecucion de la corrupcion. En este sentido, resulta
especialmente significativa la referencia a los “alcaldes” y “ministros”, que en
“muchos Estados ... se asimilan a los agentes publicos para los efectos de los delitos
cometidos en el ejercicio de sus competencias”150, En el mismo sentido, el Informe
explicativo se refiere a los “jueces” como “titulares de cargos publicos, ya electivos
0 por designacion. Este concepto debe ser interpretado de la forma mas amplia
posible: siendo el elemento decisivo las funciones desempefiadas por el individuo,
que deberian tener una naturaleza judicial, mas que la denominacion que se le haya
dado a su cargo. Los fiscales se consideran incluidos en esta definicion, aunque en
algunos Estados no se les considera como miembros del poder judicial”151, Esta
tendencia omnicomprensiva del Convenio respecto del concepto de agente publico
se refleja igualmente en el Protocolo Adicional al Convenio Penal sobre la
Corrupcion (nam. 191), que extiende el &mbito de aplicaciéon del Convenio a los
arbitros y jurados, tanto nacionales como extranjeross2,

93. A pesar de las diferencias que se aprecian en las distintas convenciones
analizadas en este apartado, de las mismas pueden deducirse los siguientes
elementos comunes para definir al “funcionario”: a) abarca a personas que ejercen
funciones puablicas en nombre y por cuenta del Estado; b) es irrelevante la forma en
que dichas personas hayan accedido a dicha funcion, pudiendo haber sido elegidas o
nombradas; c¢) es igualmente irrelevante que ejerzan esas funciones de forma

149

150

151

152

Véase el informe explicativo sobre el Convenio nim. 173, parr. 27. La version oficial del
informe explicativo en inglés sefiala: “The drafters of this Convention wanted to cover all
possible categories of public officials in order to avoid, as much as possible, loopholes in the
criminalisation of public sector bribery. This, however, does not necessarily mean that States
have to redefine their concept of ‘public official’ in general. In reference to the ‘national law’ it
should be noted that it was the intention of the drafters of the Convention that Contracting
parties assume obligations under this Convention only to the extent consistent with their
Constitution and the fundamental principles of their legal system, including, where appropriate,
the principles of federalism”. El informe explicativo puede ser consultado en la base de datos
sobre tratados internacionales del sitio web del Consejo de Europa:
www.conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html/173.htm.

Ibid., parr. 28. La version oficial del informe explicativo en inglés dispone que “in many
countries mayors and ministers are assimilated to public officials for the purpose of criminal
offences committed in the exercise of their powers”.

Ibid., parr. 29. La version oficial del informe explicativo en inglés establece: “‘judges’ ... as
holders of judicial office, whether elected or appointed. This notion is to be interpreted to the
widest extent possible: the decisive element being the functions performed by the person, which
should be of a judicial nature, rather than his or her official title. Prosecutors are specifically
mentioned as falling under this definition, although in some States they are not considered as
members of the ‘judiciary”.

Véase el articulo 1 del Protocolo Adicional. No existe una versién auténtica de este protocolo en
espafiol. En el presente informe se ha utilizado la version oficial espafiola publicada en el
Boletin Oficial del Estado: Protocolo Adicional al Convenio Penal sobre la Corrupcidn, hecho
en Estrasburgo el 15 de mayo de 2003 (Boletin Oficial del Estado, nim. 56, 7 de marzo de 2011,
secc. |, pag. 25504).
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permanente y temporal, y bajo remuneracidn o a titulo gratuito; d) es irrelevante que
desempefien estas funciones publicas en el &ambito del poder ejecutivo
(administracién), del poder judicial o del legislativo; y, por Gltimo, €) es igualmente
irrelevante que ejerzan las citadas funciones publicas en 6rganos centrales del
Estado, en otras estructuras politicas o administrativas e, incluso, en empresas u
otros organismos del sector puablico. Aunque es discutible si todas estas
caracteristicas deben ser aplicadas en relacién con la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado, no se puede negar que a partir de las
mismas es posible identificar criterios que nos sirvan para definir el concepto de
funcionario a los efectos del presente tema.

j) Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional
94. EI Estatuto de Roma establece lo siguiente en el apartado 1 del articulo 27:

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

95. El citado articulo enumera una serie de personas que se encuadran dentro del
concepto de “cargo oficial”, que declara irrelevante a los efectos de determinar la
responsabilidad internacional penal. Esta enumeracion tiene interés para el presente
informe si se tiene en cuenta que el apartado 2 del articulo 27 conecta el concepto
de “cargo oficial” con las inmunidades, al establecer que “las inmunidades y las
normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una persona,
con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstaran para que la
Corte ejerza su competencia sobre ella”.

96. El articulo 27 tiene una dimensién omnicrompensiva, que pretende incluir en
el mismo a cualquier persona que pueda responder al concepto de “cargo oficial”,
recogiendo en alguna medida el enfoque que la Comision de Derecho Internacional
habia seguido en su Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad
de la Humanidad, aprobado en 1996153, En consecuencia, puede entenderse que bajo
el concepto “cargo oficial” se incluye cualquier persona que actua en
representacion, por cuenta 'y en nombre del Estado154,

97. El articulo 8 bis del Estatuto de Roma, dedicado al crimen de agresion, define
a dicho crimen como un crimen de liderazgo, al establecer en su apartado 1 que el
mismo ha de ser cometido por “una persona ...en condiciones de controlar o dirigir
efectivamente la accion politica o militar de un Estado”155. Sin embargo, conviene

153 Véanse los parrafos 102 a 105 infra.

154 Esta interpretacion ha sido seguida también por la doctrina, que entiende que el concepto de
“caracter oficial” se aplica incluso a personas que ocupan o ejercen de facto los cargos y
funciones mencionados en el articulo 27 del Estatuto de Roma. Véanse, entre otros: Otto
Triffterer, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court: Observer’s
Notes, Article by Article, Munich, C. H. Beck, Portland, Hart, Baden-Baden, Nomos, 2008, pags.
788 y 789; William Schabas, The International Criminal Court: A Commentary on the Rome
Statute, Oxford, Oxford University Press, 2010, pags. 449 y 450.

155 En un sentido similar se expresa la enmienda a los elementos de los crimenes referida al art. 8
bis, aprobada igualmente en la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma. Véase
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[lamar la atencion sobre el hecho de que esta mencién no altera lo dicho en el
articulo 27 ni lo amplia. Por el contrario, la referencia a la capacidad para “controlar
o dirigir efectivamente la accion politica o militar de un Estado” ha de entenderse
como un elemento factico vinculado con la capacidad de influencia y decisién del
individuo, que se aplica con independencia de que la persona que comete un crimen
de agresion sea o no una de las personas enumeradas en el apartado 1 del articulo
27156, En consecuencia, dicho elemento no puede ser considerado de forma
individualizada como un criterio identificativo del concepto de funcionario con
caracter general, con independencia de que esta condicion pueda concurrir en
relacién con alguna de las personas incluidas en esta categoria.

Otros trabajos de la Comisién de Derecho Internacional

98. La Comisién de Derecho Internacional ha tenido que ocuparse en el pasado en
varias ocasiones del concepto de funcionario, érgano o agente del Estado. Cuando
dichos trabajos han dado lugar a tratados, ya han sido analizados en el marco de la
préctica convencional. Pero, ademas, es preciso referirse ahora a otros trabajos de la
Comision que pueden ser de utilidad para el presente informe, a saber: los
denominados Principios de Nirnberg, el Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la
Paz y la Seguridad de la Humanidad y el Proyecto de Articulos sobre la
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos.

Los Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto
y por las Sentencias del Tribunal de Nurnberg

99. En el proyecto por el que formula los denominados Principios de Nirnberg,
que fueron posteriormente adoptados por la Asamblea General®57, la Comisién se
refiere en el principio III a una persona que actie “como Jefe de Estado o como
autoridad del Estado” (“Head of State or responsible Government official”, en
inglés), y en el principio IV a las ordenes procedentes del “gobierno” o de un
“superior jerarquico” (“government or of a superior”, en inglés). Sin embargo, ni el
Relator Especial Spiropoulos ni la Comision dan una definicion de “autoridad del
Estado”. No obstante, de los comentarios aprobados por la Comision resulta
evidente que en ambos casos, y especialmente en el principio Il1, se esta refiriendo a
una persona que ocupa un cargo oficial, ya que deduce dicha categoria de la
referencia que el Tribunal de NiUrnberg hizo a los “representantes del Estado” y a las
personas “mientras actuan en cumplimiento del poder del Estado”158.

156

157
158

Conferencia de Revisidn del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Kampala, 31 de
mayo a 11 de junio de 2010, parte II.A, resolucion RC/Res. 6, anexo II, “Elementos”, parr. 2.
Debe recordarse que la referencia al control y direccion efectivos encuentra su origen en la
jurisprudencia del Tribunal de Niirnberg en relaciéon con la responsabilidad penal de
industriales, que evidentemente no pueden ser considerados como ejerciendo un cargo oficial.
Véase, en este sentido, Carrie McDougall, The Crime of Aggression under the Rome Statute of
the International Criminal Court, Cambridge, United Kingdom, Cambridge University Press,
2013, pags. 178, 179y 181.

Resolucién 488 (V) de la Asamblea General.

Véase Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1950, vol. 11 (publicacién de las
Naciones Unidas, num. de venta: 1957.V.3, vol. II), “Informe de la Comisiéon de Derecho
Internacional a la Asamblea General”, en especial los parrafos 103 y 104. La version oficial en
inglés se refiere a “representatives of a State” and individuals “while acting in pursuance of the
authority of the State”.
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El Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad
de la Humanidad de 1954

100. En el primer Proyecto de cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de
la Humanidad, aprobado en segunda lectura en 1954, la Comision de Derecho
Internacional se refiere en su articulo 2 a las “autoridades del Estado” como posibles
autores de los crimenes definidos en el mismo. Ademas, en su articulo 3, al declarar
la irrelevancia de un cargo oficial respecto de la responsabilidad por la comision de
dichos crimenes, menciona expresamente al “Jefe de Estado” y la “autoridad del
Estado” (“Head of State” y “responsible government official”, en inglés). Sin
embargo, de la misma manera que sucede con los Principios de Nirnberg, tampoco
define qué se entiende por autoridad del Estado, a la que en el comentario al
proyecto de articulo 2 contrapone a los “individuos privados” (“private individuals”,
en inglés). En todo caso, la conexién de este Proyecto de Cddigo con los Principios
de Nirnberg aprobados en 1950, permite concluir que se estd haciendo referencia
igualmente a una persona que actia en nombre y por cuenta del Estado.

101. Sin embargo, los trabajos que dieron lugar a la adopcién de este primer
Proyecto de Codigo nos permiten concluir que la definicion del término “autoridad
del Estado” generaba ya dudas en dicho momento. Asi, debe citarse de modo
especial el segundo informe del Relator Especial Spiropoulos, que al analizar las
posiciones mantenidas por los representantes de los Estados en la Sexta Comisién
de la Asamblea General, cita en particular las intervenciones del representante de
Bélgica (Sr. Van Glabbeke) y del representante de los Paises Bajos (Sr. Réling). El
Sr. Van Glabbeke sefialé que “todavia existe cierta confusion acerca del significado
preciso del término ‘funcionario gubernamental responsable’. Existian opiniones
diferentes: algunos consideraban que ‘funcionario gubernamental responsable’ se
referia nicamente a un miembro del gobierno ... o incluso a cualquier persona que
ocupase un alto cargo en alguno de las tres principales ramas del poder, el
legislativo, el ejecutivo o el judicial. Algunos documentos se referian a los mas altos
funcionarios y el significado de esta expresién no era méas claro que las propias
palabras ‘funcionario gubernamental responsable’”159, Por su parte, el Sr. Réling
mantuvo que “el precepto relativo al cargo publico que ostentase un acusado no
podria ser aplicado en la misma forma a los principales criminales de guerra que a
aquellos criminales de guerra de menor relevancia”160. A pesar de estos
comentarios, el Relator Especial no abordé en este informe la definicion del
concepto y alcance del término “autoridad del Estado”, limitandose a sefialar que, en
el caso de la invasion de un territorio por las tropas de otro Estado, “un simple
soldado no seria responsable penal bajo el derecho internacional .... Iria contra toda
I6gica considerarlo responsable penal de una accion que ha sido decidida y dirigida
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160

Yearbook of the International Law Commission, 1951, vol. Il (publicacion de las Naciones
Unidas, nam. de venta: 1957.V.6, vol. II), “Draft Code of Offences against the Peace and
Security of Mankind”, parr. 85. La version en inglés del comentario sefiala que “there was still
some confusion regarding the exact meaning of the words ‘responsible government official’.
Opinions differed: some said ‘responsible government official” referred solely to a member of a
government ... Or even any person occupying an important post in the three important branches
of government, the legislative, the executive or the judicial. Some documents referred to highly
placed officials and the meaning of that expression was no clearer than the words ‘responsible
government official’”.

Ibid., parr. 82. La versidn en inglés del comentario establece que “the provision concerning the
official position of a defendant could not be applied in the same way to major and minor war
criminals”.
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por las autoridades del Estado”161. Sin embargo, en su tercer informe, sometido a la
Comision en 1954 y que sirvio de base a la adopcién del Codigo en segunda lectura,
el Relator Especial se refirid6 de modo expreso al empleo del término “autoridad”
(“gouvernant”, en francés) en el proyecto de articulo 3 y, remitiendo a los debates
celebrados en la Asamblea General en relacion con la Convencion del Genocidio,
mantuvo que el mismo se referia a “quienes poseen la responsabilidad efectiva del
poder”162, En cualquier caso, la Comisién no ofrece en sus comentarios sobre el
Proyecto de Codigo ninguna definicion sobre este concepto de “autoridad del
Estado”.

El Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad
de la Humanidad de 1996

102. En el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad aprobado en 1996, la Comision se refiere en varias de sus disposiciones
a personas que podrian quedar encuadradas en alguna de las categorias a las que se
dedica el presente informe. La més relevante es el articulo 7, en el que, a los efectos
de declarar la responsabilidad penal individual por la comisidn de los crimenes
contenidos en el Proyecto de Codigo, declara la irrelevancia a tal efecto del
“caracter oficial del autor de un crimen ... incluso si actué como Jefe de Estado o de
Gobierno”. Junto a ella, la Comision se refiere también, aunque en distinta forma, a
las categorias de personas analizadas en este informe en los comentarios a los
articulos 2, 4, 5y 16.

103. Asi, al definir la responsabilidad individual y distinguirla de la responsabilidad
del Estado, se refiere al “agente del Estado”, a quien obre “por cuenta del Estado” o
“en nombre del Estado”, e incluso en calidad de “agente de hecho, sin mandato
legal”163, y pone especial énfasis en el hecho de que “la agresion solo puede

161

162

163

Ibid., “Draft text to be submitted to governments in application of article 16 (g) and (h) of the
statute of the International Law Commission”, secc. II, comentario al art. I.3. La version en
inglés del comentario sefiala que “the simple soldier would not be criminally responsible under
international law... It would go beyond any logic to consider a mere soldier as criminally
responsible for an action which has been decided and directed by the authorities of a State”. Este
planteamiento se mantuvo en el informe de la Comisién de Derecho Internacional al adoptar el
proyecto en primera lectura, reflejandose en especial en el comentario al articulo 2, parr. 4,
donde, de una manera similar, al referirse a la complicidad, la Comisién afirmé que “it is not
intended to stipulate that all those contributing, in the normal exercise of their duties, to the
perpetration of offences against the peace and security of mankind could, on that ground alone,
be considered as accomplices in such crimes. There can be no question of punishing as
accomplices in such an offence all the members of the armed forces of a State or the workers in
war industries”. Aungue es obvio que estos comentarios se refieren a la relevancia del nivel
jerarquico de una persona en relacién con la responsabilidad penal, su principal interés radica en
la constatacion de que puede producirse una distincion entre una “autoridad del Estado” y otras
personas que realizan actos por cuenta del Estado en cumplimiento de decisiones adoptadas por
otras personas. Véase Yearbook of the International Law Commission, 1951, vol. Il (publicacién
de las Naciones Unidas, nium. de venta: 1957.V.6, vol. II), “Report of the International Law
Commission to the General Assembly”, parr. 59, comentario al art. 2.12.

Véase Yearbook of the International Law Commission, 1954, vol. Il (publicacién de las
Naciones Unidas, nim. de venta: 1959.V.7, vol. II), “Draft Code of Offences against the Peace
and Security of Mankind”, Seconde partie, secc. XIV.c). La version en francés del comentario se
refiere a “ceux qui ont la responsabilité effective du pouvoir”.

Véase Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1996, vol. I, Segunda parte
[publicacidn de las Naciones Unidas, nim. de venta: S.98.V.9 (Part 2)], cap. Il, secc. D,
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cometerse por personas que sean agentes del Estado y que utilicen sus facultades
para dar ordenes y los medios que el Estado pone a su disposicion para cometer
estos crimenes”164, Por otro lado, en los comentarios también es posible encontrar
referencias a la situacion en que una persona “ocupa posiciones de autoridad publica
o mando militar”165, a la “jerarquia gubernamental o cadena de mando militar” 166, o
a los “funcionarios publicos o mandos militares de alto nivel”167. Sin embargo, la
Comision no define ni enumera en ninguno de estos comentarios a las personas que
se encuentran en dicha situacion. Ello se produce incluso en el articulo 7, en cuyo
comentario no se especifica en qué consiste “el caracter oficial del autor del
crimen”, si bien es cierto que la Comision ofrece indicios de dicho concepto al
referirse a las “personas que ocupan puestos de autoridad publica, capaces de
formular planes o politicas” y que pueden “invocar la soberania del Estado”168, a
“los individuos que ocupen las posiciones oficiales mas altas y, por tanto, tengan los
mayores poderes de decision”169 o a aquellas personas que aleguen “que los actos
constitutivos del crimen fueron ejecutados en el desempefio de sus funciones”170.

104. En cualquier caso, es de destacar que de estas referencias debe deducirse
necesariamente que los individuos a que se refieren las disposiciones citadas del
Proyecto de Codigo tienen un vinculo con el Estado (es su agente, su funcionario o
un oficial militar; o actia en nombre o por cuenta del Estado), asi como que actla
ejerciendo algin tipo de autoridad o poder publico, inclusive al més alto nivel.
Dichas caracteristicas son de notable interés para la identificacidon de los criterios
identificativos del concepto de “funcionario” a los efectos del presente tema.

105. Por ultimo, ha de llamarse igualmente la atencién sobre el hecho de que la
Comision tampoco ha empleado una denominacion especifica para referirse a estas
personas, a excepcion del Jefe de Estado. Respecto de las demés personas se limita a
mencionar su “caracter oficial” en el articulo 7, o se refiere a los “funcionarios
publicos y mandos militares”, a las “posiciones oficiales mas altas” o a las
“posiciones de autoridad publica o mando militar” en los comentarios a los
articulos.

El Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado
por Hechos Internacionalmente llicitos

106. El Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos171 contiene diversas disposiciones que son de interés a
los efectos del presente informe, en particular los articulos recogidos en su Capitulo
Il dedicado a la atribucidén al Estado del comportamiento realizados por distintas
personas y entidades. El interés de dichas disposiciones radica en que en las mismas
se hace referencia a distintas categorias de personas (o entidades) que actlan por
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164
165
166
167
168
169
170
171

comentario al art. 2, parr. 4. Estas mismas referencias son reiteradas por la Comision en el
comentario al articulo 4.

Ibid., comentario al art. 2, parr. 5. Véase, ademas, el comentario al art. 16.

Ibid., comentario al art. 5, parr. 1.

Ibid., comentario al art. 5, parr. 2.

Ibid., comentario al art. 2, parr. 14 y comentario al articulo 5, parr. 3.

Ibid., comentario al art. 7, parr. 1.

Ibid., comentario al art. 7, parr. 5.

Ibid., comentario al art. 7, parr. 6.

A/56/10y Corr.1y 2, parr. 76.
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cuenta y en nombre del Estado y que, por tanto, pueden responder al concepto de
“funcionario” que ahora analizamos.

107. Teniendo en cuenta lo que se acaba de sefialar, debe destacarse que el Proyecto
de Articulos se refiere a dos categorias distintas en sus articulos 4 y 5, que identifica
bajo las denominaciones de “organos del Estado” y de “una persona o entidad que
ejerce atribuciones del poder publico” que no sea un 6rgano del Estado. Conforme al
articulo 4, se entiende por 6rganos del Estado toda persona o entidad “ya sea que
ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que
sea su posicion en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno central
como a una division territorial del Estado” (apartado 1). Dicha persona o entidad ha
de tener, ademas la “condicion [de organo] segun el derecho interno del Estado”
(apartado 2). Junto a ello, el articulo 5 se refiere a una categoria residual consistente
en “una persona o entidad que no sea 6rgano del Estado segun el articulo 4 pero
[que] esté facultada por el derecho de ese Estado para ejercer atribuciones del poder
publico”. Aunque los articulos 4 y 5 se refieren tanto a personas fisicas como a
entidades, a los efectos de la definicion del concepto de funcionario en el marco del
presente informe solo interesa la mencion expresa a las personas.

108. Los comentarios a los proyectos de articulos contenidos en el Capitulo Il
ofrecen también elementos de interés. Asi, en el comentario introductorio se expone
la norma general en materia de atribucidn, segun la cual, el “Gnico comportamiento
atribuido al Estado en el plano internacional es el de sus drganos de gobierno, o de
otros que hayan actuado bajo la direccién o control, o por instigacién, de esos
organos, es decir, como agentes del Estado”72. EI comportamiento de los 6rganos
del Estado puede ser atribuido al Estado con independencia “del nivel de
administracién o gobierno en que se produzca”73, lo que implica que en la practica
puede darse una variedad de sujetos o funcionarios que actien como agentes del
Estado. Por otro lado, el elemento esencial para realizar la atribucién del
comportamiento al Estado es que el funcionario actie como érgano del Estado, mas
alla de las motivaciones particulares que pueda tener. Ademaés, lo relevante no es la
funcién interna que cumple ese agente en el Estado, sino el hecho de que desempefie
“funciones publicas” y ejerza “prerrogativas de poder publico”174. En lo que
respecta al concepto de funcionario, el comentario de esta disposicién aclara que
incluso un comportamiento de un funcionario de categoria inferior, realizado en
calidad oficial, puede ser atribuible al Estado. Como sefiala la Comisién en su
comentario al articulo 7, lo determinante es examinar “si el comportamiento fue
observado por ese 6rgano en su calidad oficial o no”175,

109. Ademaés, ha de destacarse que al indagar sobre el alcance de la facultad para
ejercer atribuciones de caracter publico, la Comision de Derecho Internacional en el
comentario al articulo 5 pone de relieve que el concepto de “poder publico” posee
un contenido indeterminado. Para definirlo “tendra particular importancia, no solo el
contenido de las atribuciones, sino la manera en que se confieren a una entidad, para
qué fines se ejercen y en qué medida la entidad es responsable de su ejercicio ante el
Estado”76, En el plano del derecho interno el vinculo entre el Estado y el sujeto que

172
173
174
175
176

Ibid., parr. 77, primera parte, comentario introductorio al cap. Il, apartado 2.
Ibid., comentario introductorio al cap. Il, apartado 5.

Ibid., comentario introductorio al cap. Il, apartado 6.

Ibid., comentario al proyecto de articulo 7, apartado 7.

Ibid., comentario al proyecto de articulo 5, apartado 6.
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ejerce funciones publicas puede adoptar diversas particularidades. Sin embargo, en
el plano del derecho internacional lo relevante es que se constante que el acto
desarrollado por el funcionario es un acto oficial de “poder publico”, siendo posible
incluso que dicho poder publico se ejerza por 6rganos o agentes de facto, cuando
estos ejercen “de hecho atribuciones del poder publico en ausencia o en defecto de
las autoridades oficiales y en circunstancias tales que requieren el ejercicio de esas
atribuciones” (articulo 9).

110. En consecuencia, el Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado
por Hechos Internacionalmente llicitos ofrece notables elementos de interés para
identificar los criterios identificativos del concepto de “funcionario” a los efectos
del presente tema, a saber: a) la existencia de un vinculo entre el individuo y el
Estado, que puede revestir diferentes formas; b) el hecho de que el individuo actle
por cuenta del Estado; y c) la exigencia de que el individuo ejerza funciones
oficiales y prerrogativas del poder publico.

Conclusiones

111. Sobre la base del estudio de la practica que se contiene en las paginas
precedentes, es posible deducir una serie de conclusiones que nos permiten definir
los criterios identificativos del concepto de funcionario a los efectos del presente
proyecto de articulos, a saber:

a) El funcionario tiene un vinculo con el Estado. Dicho vinculo puede
presentar diversas formas (constitucional, estatutario o contractual) y puede ser
temporal o permanente. El vinculo puede ser de iure o de facto;

b) El funcionario actia en representacion del Estado en el ambito
internacional o desempefia funciones oficiales tanto a nivel internacional como a
nivel interno;

c) El funcionario ejerce atribuciones del poder pablico, actuando en nombre
y por cuenta del Estado. Las atribuciones del poder publico incluyen las funciones
ejecutivas, legislativas y judiciales.

112. Estos criterios identificativos son comunes a los funcionarios del Estado a los
que se aplica la inmunidad ratione personae (Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y
Ministro de Relaciones Exteriores) y a los que se aplica la inmunidad ratione
materiae (el resto de funcionarios). Sin embargo, los citados criterios resultan de
especial interés en el caso de la inmunidad ratione materiae porque no es posible
enumerar en forma nominativa a las categorias de personas a las que se aplica. Para
identificar a una determinada persona como funcionario, por consiguiente, debera
analizarse la concurrencia de todos estos criterios caso por caso.

La cuestidon terminoldgica

113. El segundo aspecto que debe abordarse en relacion con el concepto de
funcionario es el relativo a los términos empleados para denominar a las personas a
las que se aplicaria la inmunidad. Como ya se sefiald supra, se trata de una cuestion
que tiene un componente predominantemente terminoldgico, pero que va mas alla
de la mera preferencia lingiistica por una u otra palabra. La eleccién del término ha
de regirse basicamente por dos criterios, a saber: a) que sea suficientemente amplio
en su significado para permitir encuadrar dentro del mismo a todas las personas
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afectadas; b) que tenga en cuenta la practica previa de la Comision de Derecho
Internacional. A estas dos consideraciones ha de afiadirse una tercera: que el término
elegido sea facilmente comprensible, sin lugar a equivocos, por los responsables
nacionales de aplicar las reglas relativas a la inmunidad, en particular jueces,
fiscales, abogados y otras personas encargadas de aplicar la ley. Hay que tener en
cuenta que la especializacion de estas personas en el derecho propio les conducira
necesariamente a “pensar” conforme a categorias y términos empleados en sus
respectivos derechos internos. En consecuencia, al abordar la cuestion terminoldgica
en el presente informe se debe valorar la conveniencia de utilizar denominaciones
que en ningin caso puedan inducir a error, en especial si se trata de términos que
tienen significados distintos en varios paises y cuya utilizacion podria producir el
efecto no deseado de condicionar la forma en que se interprete el alcance subjetivo
de la inmunidad.

114. Partiendo de estas consideraciones, el primer dato sobre el que conviene
llamar la atencidn es que el andlisis de la practica que se ha realizado en las paginas
precedentes pone de manifiesto la falta de uniformidad respecto de la utilizacion de
uno o varios términos para referirse a las mismas personas. Si exceptuamos la
mencion expresa y uniforme de los términos Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y
Ministro de Relaciones Exteriores, ha de destacarse que tanto la jurisprudencia
como los convenios examinados, e incluso la doctrina, emplean diferentes términos
para referirse a la categoria de personas analizada en el presente informe. Y, ademaés,
no siempre es posible identificar la razon que explique el uso de uno u otro término
en cada caso concreto.

115. Asi, si nos referimos Unicamente a los tratados, podemos constatar que se usan
los siguientes términos en espafiol, con sus correspondientes equivalentes en inglés
y francés:

a) funcionario diplomatico (“diplomatic agent”/“agent diplomatique”)177;
b)  agente diplomatico (“diplomatic agent”/“agent diplomatique”)178;

c) personal diplomatico (“diplomatic staff”/“personnel diplomatique”)179;
d)  funcionario consular (“consular officer”/“fonctionnaire consulaire”)189;
e) empleados consulares (“consular employee”/“employé consulaire”)181;
f)  agente consular (“consular agent”/*“agent consulaire”)182;

g) agentes del Estado que envia (“agent of the sending State”/“mandataire
de I’Etat d’envoi”)183;

177
178
179

180
181
182
183

Convencidn de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

Ibid.

Convencién sobre las Misiones Especiales y Convencion de Viena sobre la Representacion de
los Estados en sus Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter Universal.
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares.

Ibid.

Ibid.

Ibid.
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h)  personal administrativo y técnico y personal de servicio (“administrative
and technical staff”; “service staff”/“personnel administratif et technique”;
“personnel de service”)184;

i)  representantes (“representatives”/“représentants”), en un sentido
general1ss;

j)  representante (“representative”/“représentant”), en el marco de una
mision especial8s;

k) representante, funcionario o personalidad oficial (“representative or
official"/“représentant, fonctionnaire ou personalité officielle) 187,

I)  personalidades de rango elevado (“persons of high rank”/“personnalités
de rang élevé”)188;

m) Organos de gobierno (“organs of government”/“organes de
gouvernement”), incluyendo en esta categoria a los Jefes de Estado y Jefes de
Gobierno18s;

n) gobernantes y funcionarios (“constitutionnally responsible rulers”;
“public officials”/“gouvernants”; “fonctionnaires’)190;

o) funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas
(“public official or other person acting in an official capacity”/“agent de la fonction
publigue ou toute autre personne agissant a titre officiel”)191;

p) funcionario superior o autoridad publica (“superior officer or a public
authority”/“supérieur ou autorité publique”)192;

q) funcionario publico (“public official”/“agent public”) y funcionario
publico extranjero (“foreign public official”/“agent public étranger”)193;

r)  empleados publicos (“civil servants”/“fonctionnaires”)194;

s)  funcionario publico, oficial gubernamental o servidor publico (“public

official, government official or public servant”/“fonctionnaire, officiel
gouvernemental ou serviteur public”)195;
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184

185

186
187

188

189

190
191
192
193
194
195

Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaéticas, Convencion sobre las Misiones Especiales
y Convencion de Viena sobre la Representacion de los Estados en sus Relaciones con las
Organizaciones Internacionales de Caracter Universal.

Convencién de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de
sus Bienes.

Convencién sobre las Misiones Especiales.

Convencién sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos.

Convencién sobre las Misiones Especiales y Convencion sobre la Representacion de los Estados
en sus Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter Universal.

Convencién de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de
sus Bienes.

Convencidn para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio.

Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Ibid.

Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

Ibid.

Convencidn Interamericana contra la Corrupcion.
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t) agente publico (“public official”/“agent public)196;
u) cargo oficial (“official capacity”/“qualité officielle”)197.

116. Como puede comprobarse, no solo los términos empleados son muy variados
sino que, ademas, su correspondencia con los términos empleados en los otros dos
idiomas (inglés y francés) no es siempre la misma.

117. En segundo lugar, si analizamos los trabajos de la Comision de Derecho
Internacional que no se han reflejado en tratados, puede identificarse el empleo de
los siguientes términos:

a) autoridad del Estado (“responsible government official”/“chef d’Etat ou
de gouvernement”)198;

b)  caracter oficial (“official position”/“qualité officielle’)199;
c) agente del Estado (“agent of the State”/“agent de 1’Etat”)200;

d) funcionarios publicos o mandos militares de alto nivel (“high level
government officials or military commanders”/“hauts fonctionnaires de
I’administration ou chefs militaires”) y funcionarios y jefes militares (“senior
government officials and military commanders”/“hauts fonctionnaires de
I’administration et chefs militaires’)201;

e)  organo del Estado (“State organ”/“organe de 1’Etat”)202;

f)  persona que ejerce atribuciones del poder publico (“person exercising
governmental authority”/“personne qui exerce des prérogatives de puissance
publique™)203,

118. Al igual que sucede en el caso de los tratados, hay que destacar igualmente la
variedad de términos empleados y el hecho de que la correspondencia con los
términos que se utilizan en los otros dos idiomas no es siempre coincidente.

119. En consecuencia, cabe concluir que no existe un término usado de forma
uniforme y continuada para referirse a la categoria de personas que venimos
analizando en este informe. Por otro lado, los términos empleados no siempre se
refieren a todas las personas que podrian quedar incluidas en esta categoria y cuyos
criterios identificativos se han descrito supra. Por el contrario, con una cierta

196
197

198

199

200

201
202

203

Convenio Penal sobre la Corrupcién (Convenio nim. 173 del Consejo de Europa).

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Bajo esta denominacion se incluye al Jefe de
Estado (“Head of State”/“chef d’Etat”), Jefe de Gobierno (“head of Government”/“chef de
gouvernement”), miembro de un Gobierno (“member of a Government”/“membre d’un
gouvernement”), parlamentario (“member of a parliament”/“membre d’un parlement”),
representante elegido (“elected representative”/“représentant élu”) o funcionario de gobierno
(“government oficial”/“agent d’un Etat”).

Formulacidn de los Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y por las
sentencias del Tribunal de Nirnberg y Proyecto de C6digo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad, de 1954.

Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, de 1996.
Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, de 1996
(comentarios).

Ibid.

Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
Ilicitos.

Ibid.
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frecuencia algunos de los términos enumerados en los dos parrafos anteriores se
utilizan para referirse tan solo a una categoria de personas, dejando fuera a aquellas
que se corresponderian con los beneficiarios de la inmunidad ratione personae.
Teniendo en cuenta lo anterior, los debates previos de la Comisién y el uso que la
misma ha hecho de estos términos en anteriores trabajos, la Relatora Especial
considera que es preciso examinar con mas detalle los términos empleados en el
titulo actual del tema, a saber: “funcionario” en espaifiol, “official” en inglés y
“représentant” en francés. Junto a ellos deberian considerarse los términos “6rgano”
(“organ” en inglés y “organe” en francés) y “agente” (“agent” en inglés y francés). A
fin de evaluar la idoneidad de cada uno de ellos, en las siguientes paginas se realiza
un breve analisis del significado de dichos términos recogido tanto en diccionarios
generales como en diccionarios juridicos.

1. “Funcionario”

120. Segun el Diccionario de la lengua espafiola (Real Academia Espafiola de la
Lengua), el término “funcionario” significa con caracter general “persona que
desempefia un empleo pUblico” y puede significar también “empleado jerarquico,
particularmente el estatal”, siendo utilizado con este significado en Argentina,
Ecuador y Uruguay2°4. Dichos significados no son distintos en esencia. Por otro
lado, diferentes diccionarios juridicos se refieren al funcionario como “la persona
que realiza funciones de la Administracidon y que estd al servicio del Estado por
haberse incorporado voluntariamente a la estructura organica del mismo, haciendo
de la funcion asumida su medio habitual de vida”205, “aquellas personas
incorporadas a la (administracion puablica) por una relacién de servicios
profesionales y retribuidos, regulada por el derecho administrativo”2096, “la persona
que realiza funciones publicas y esta al servicio del Estado por haberse incorporado
voluntariamente en la estructura orgdnica del mismo”297, y “aquel que ha sido
investido con la autoridad de un cargo” o “que ejerce funciones publicas, faena de
Gobierno, ya sea por eleccion popular o por nombramiento de autoridad
competente”2098, En todo caso, ha de destacarse que el término “funcionario” no es
utilizado de forma generalizada en los paises de lengua espafiola para referirse al
Jefe de Estado, al Jefe de Gobierno, al Ministro de Relaciones Exteriores, a otros
ministros del gobierno o, incluso en algunos casos, a otros altos responsables
politicos. En relacion con los primeros es frecuente el uso del término “mandatario”
o “dignatario” y para los restantes es frecuente el uso de expresiones como “alto
cargo” o “alto funcionario”. Por otro lado, debe advertirse igualmente de que
tampoco es uniforme el uso de ese término para referirse a los parlamentarios, a los
que también se hace referencia como “representantes”. Y por ultimo, aunque en
menor medida, tampoco es uniforme el uso de la palabra “funcionario” para
referirse a las personas que ejercen funciones judiciales, aunque sean habitualmente
funcionarios en el sentido administrativo de esta palabra.

204 Diccionario de la lengua espafiola, Real Academia Espafiola de la Lengua, 222 ed., Madrid,
Espasa, 2001.

205 Gran diccionario juridico DVE (J. Rosell y P. Castells), Barcelona, De Vecchi, 1991.

206 Diccionario Juridico Espasa, Madrid, Espasa-Calpe, 1991.

207 Diccionario de Derecho (L. Rib6 Durén), 22 ed., Barcelona, Bosch, 1995.

208 Diccionario de términos juridicos (I. Rivera Garcia), 22 ed., Orford, Equity, 1985.
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121. Dicho término es habitualmente traducido por “fonctionnaire”, en francés, y

CEINNT3

por “officer”, “official”, “civil servant”, “public servant”, en inglés209.

122. Por lo que se refiere al término “fonctionnaire”, los diccionarios generales lo
definen como “agente publico que, nombrado en un empleo permanente, es titular
de un grado de la jerarquia administrativa” o es “titular de una funcién publica”210,
y como “persona que desempefia una funcidén publica; persona que ocupa, como
titular, un empleo permanente en los cuados de una administracion publica” 211, Por
su parte, el término “fonctionnaire” en los diccionarios juridicos significa “agente
de una colectividad publica cuya situacion en la funcidn pablica se caracteriza por la
permanencia en el empleo para el que ha sido nombrado y por ser titular de un grado
en la jerarquia”2?12, asi como “persona nombrada en un empleo permanente y que es
titular de un grado en la jerarquia”, a la que esta definicion sitiia en el marco del
derecho administrativo213. Por su parte, en el Dictionnaire de droit international
public, editado bajo la direccién de J. Salmon, el concepto de funcionario se
entiende como sinénimo de agente del Estado (“agent de I’Etat”) y se define como
una “persona nombrada para ocupar normalmente un empleo permanente en la
administracién del Estado y que actla en nombre de este, habiendo sido habilitada
para el ejercicio de prerrogativas del poder publico en el marco de las competencias
reconocidas por la legislacion nacional y bajo la autoridad del gobierno” 214,

123. Por su parte, ha de llamarse la atencidon sobre el hecho de que el término
“official”, que sera examinado mas adelante, tiene un significado mas amplio que
“funcionario” y “fonctionnaire”, aunque en ocasiones pueda tener un significado
equivalente a ellos. Por otro lado, ha de tenerse en cuenta, ademas, que el término
“funcionario” en espafiol puede corresponderse también con el de “civil servant”,
que tiene un alcance méas limitado. Y, asi, se entiende a dicha categoria como las
personas integradas en el “civil service”, al que se define en la siguiente forma: “la
funcion publica es el cuerpo de funcionarios ... encargados de administrar el
gobierno ... bajo el control y la direccion de los ministros. ... Los empleados
publicos no deben su trabajo a lealtades politicas; tienen restricciones respecto a las

209 Diccionario juridico en cuatro idiomas (E. Le Docte), Amberes, Maklu Uitgevers, 1987.

210 | e Larousse (www.larousse.fr/dictionnaire/francais). La definicién en francés es la siguiente:

“agent public qui, nommé dans un emploi permanent, a €té titularisé dans un grade de la

hiérarchie des administrations de I'Etat” y “titulaire d'une fonction publique”.

Le Grand Robert (http://gr.bvdep.com). La definicion en francés es la siguiente: “personne qui

remplit une fonction publique; personne qui occupe, en qualité de titulaire, un emploi permanent

dans les cadres d'une administration publique”.

212 VVocabulaire juridique (G. Cornu, dir.), Paris, Presses Universitaires de France, 1987. La
definicion en francés es la siguiente: “agent d’une collectivité publique dont la situation dans la
fonction publique est caractérisée par la permanence de 1’emploi dans lequel il a été nommé et
par sa titularisation dans un grade de la hiérarchie”.

213 | exique des termes juridiques, 202 ed., Paris, Dalloz, 2013. La definicién en francés es la
siguiente: “personne nommé dans un emploi permanent et titularisée dans un grade de la
hiérarchie”.

214 Dictionnaire de droit international public (J. Salmon, dir.), Bruselas, Bruylant, 2001. La
definicidn en francés es la siguiente: “personne nommé pour occuper normalement un emploi
permanent dans ’administration de I’Etat et qui agit au nom de celui-ci, ayant été habilitée a
I’exercice de prérogatives de la puissance publique dans le cadre des compétences reconnues par
la Iégislation nationale et sous I’autorité du gouvernement”.

21

=
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actividades politicas a las que pueden dedicarse y permanecen en su cargo pese a los
cambios en el gobierno”215,

“Représentant”

124. El término francés “représentant” es definido en los diccionarios generales
como “persona que ha recibido el poder de actuar en nombre de alguien, que realiza
un acto en nombre y por cuenta de alguien”216 y como “persona que representa, que
ha recibido el poder de actuar en nombre de alguien”, “persona a la que un grupo
social confia el poder politico, para ejercerlo en su nombre”, “persona que ha sido
elegida, que ha recibido por eleccién la delegacion de un poder (sobre todo del
poder legislativo)” o “persona designada para representar a un Estado, un Gobierno,
ante otro”217, Por otro lado, en el diccionario juridico Vocabulaire juridique el
término “représentant” se define como “érgano de una autoridad que actlla en
interés publico o a veces incluso delegatario de ese 6rgano”218, e indica que en el
&mbito de las relaciones internacionales se utiliza para designar mas
especificamente a los representantes diplomaticos y los representantes ante una
organizacion internacional. En un sentido cercano, el mismo diccionario, al definir
el término gobernante (“gouvernant”), menciona a los representantes en la siguiente
forma: “término doctrinal que designa, por oposicioén a los simples agentes y a los
gobernados, al conjunto de representantes, depositarios o titulares del poder
publico”219, Por su parte, el Dictionnaire de droit international define al
representante como una “persona fisica debidamente investida del poder de hablar,
actuar, transmitir y recibir comunicaciones en nombre de un sujeto de derecho
internacional (Estado, organizacién internacional u otra entidad), que es susceptible,
al hacerlo, de comprometer juridicamente a ese sujeto”. A dicha definicion afiade
que “este término se aplica especialmente a los agentes diplomadticos ... asi como a
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215

216

217

218

219

The New Oxford Companion to Law (P. Cane y J. Conoghan, eds.), Oxford, Oxford University
Press, 2008. La definicion en inglés es la siguiente: “the civil service is the body of officials ...
whose task it is to administer the government ... under the control and direction of Ministers. ...
Civil servants do not owe their employment to political allegiance; they are restricted as to the
political activities in which the may engage, and remain in post notwithstanding changes of
government”. Resulta igualmente interesante la siguiente aclaracion: “Esta division fundamental
entre el personal del gobierno central, a menudo reconocida en las constituciones extranjeras en
la distincion entre ‘gobierno’ y ‘administracion’, en el Reino Unido es fundamentalmente un
asunto politico, no juridico. En derecho tanto los ministros como los empleados publicos son
‘empleados de la Corona’”. La definicion en inglés sefiala: “This fundamental division among
the personnel of central government, often recognized in foreign constitutions in a distinction
between ‘government’ and ‘administration’, is in the United Kingdom essentially a matter of
politics, not law. In law both Ministers and civil servants are ‘servant of the Crown’”.

Le Larousse (www.larousse.fr/dictionnaire/francais). El diccionario ofrece como sindnimos los
términos “agent” y “mandataire”. La definicion en francés es la siguiente: “personne qui a regu
pouvoir d’agir au nom de quelqu’un, qui accomplit un acte au nom et pour le compte de
quelqu’un”.

Le Grand Robert (http://gr.bvdep.com). Las definiciones en francés son las siguientes:

EEINT3

“personne qui représente, qui a re¢u pouvoir d’agir au nom de quelqu’un”, “personne a laquelle
un groupe social confie le pouvoir politique, pour 1’exercer en son nom”, “personne qui a été
¢élue, a regu par élection la délégation d’un pouvoir (surtout du pouvoir législatif)” o “personne
désignée pour représenter un Etat, un gouvernement, auprés d’un autre”.

Vocabulaire juridique, op. cit. La definicidn en francés es la siguiente: “organe d’une autorité
agissant dans un intérét public ou parfois méme délégataire de cet organe”.

Ibid. La definicion en francés es la siguiente: “terme doctrinal désignant, par opposition aux
simples agents et aux gouvernés, I’ensemble des représentants, dépositaire ou titulaires du

pouvoir public”.
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los delegados en una conferencia internacional o en un drgano de una organizacion
internacional” y que el mismo es “utilizado a propdsito para tener en cuenta
situaciones particulares, permitiendo evitar el empleo de la terminologia tradicional
utilizada para referirse a los jefes de mision”220. Igualmente interesante es la
definiciéon que en este mismo diccionario se da al término “representatividad (o
caracter representativo)” [“représentativité (ou caractére représentatif)”], como el
“caracter de un 6rgano o de una persona que aparece como la imagen o el simbolo
de la Nacién que encarna. Este es uno de los caracteres que se atribuyen ain hoy a
los jefes de Estado”221,

125. El término “représentant” es traducido habitualmente por los términos
“representante” en espafiol y “representative” en inglés222, y en ocasiones por
“agent” también en inglés223,

126. En espafiol, la palabra “representante” se define en términos generales en el
Diccionario de la lengua espafiola como aquel “que representa” y como la “persona
que representa a ...(una) comunidad”224, Los diccionarios juridicos no son maés
explicitos, ya que normalmente no incluyen el término y solo incorporan la
definicion de “representacion”, que es entendida como conjunto “de personas que
representan a una entidad, colectividad, corporaciéon o Gobierno”225; o como “la
institucidn juridica que posibilita la actuacion de una persona, llamada representado,
por medio de otra, llamada representante, que manifiesta una voluntad en nombre de
la primera con eficacia juridica”226, Por Ultimo, en alguno de ellos tan solo se define
especificamente el término “representacion politica”, con una acepcion propia del
derecho constitucional, conforme a la cual se trata de la “relacidon existente entre el
pueblo y las personas que actlan en su nombre formando la voluntad del cuerpo
politico”227,

127. Por su parte, el término inglés representative es entendido en los diccionarios
generales como “persona elegida o nombrada para actuar o tomar la palabra en
nombre de otro u otros, en particular ... una persona elegida o nombrada para tomar
la palabra y actuar en nombre de otros en una asamblea legislativa o en un érgano
deliberante” o “un delegado que asiste a una conferencia, negociaciones, audiencia
publica, etc., con el proposito de representar los intereses de otra persona o

220

22

[y

222
223
224
225
226
227

Dictionnaire de droit international public, op. cit. Las definiciones en francés son las
siguientes: “personne physique diment investie du pouvoir de parler, d’agir, de transmettre et de
recevoir des communications au nom d’un sujet de droit international (Etat, organisation
internationale ou autre entité) et susceptible, ce faisant, d’engager ce sujet de droit”; “ce terme
s’applique notamment aux agents diplomatiques ... ainsi qu’aux délégués a une conférence
internationale ou dans un organe d’une organisation internationale”; y “utilisé a dessein pour
prendre en compte des situations particuliéres et permettant d’éviter I’emploi de la terminologie
traditionnelle utilisée pour se référer aux chefs de mission”.

Ibid. La definicion en francés es la siguiente: “caractére d’un organe ou d’une personne qui
apparait comme 1’image ou le symbole de la Nation qu’il incarne. Tel est un des caractéres
attribué encore aujourd’hui aux chefs d’Etats”.

Diccionario juridico en cuatro idiomas, op. cit.

Dictionnaire de [’anglais juridique, Paris, BMS, 2004.

Diccionario de la lengua espafiola, op. cit.

Diccionario de términos juridicos, op. cit.

Gran diccionario juridico DVE, op. cit.

Diccionario juridico Espasa, op. cit.

49/59



A/CN.4/673

grupo”228. Y en el Black’s Law Dictionary se define simplemente como “aquel que
representa o actila en nombre de otro”, remitiendo también al concepto de agente
(“agent”)229,

“Official”

128. El término “official” se define como “[una] persona que ejerce un cargo
publico o que desempefia funciones publicas, especialmente como representante de
una organizacion o de un departamento gubernamental”230. Por su parte, en el
Black’s Law Dictionary se entiende por “official” “[aquel] que ejerce o es investido
con un cargo publico; la persona elegida o designada para desarrollar alguna parte
de los poderes soberanos de un gobierno. También calificado como funcionario
publico”231, Estas definiciones no son equivalentes a las de “civil service” y “civil
servant”, que se describen como “[l]as divisiones administrativas de un gobierno” y
“[el] grupo de personas al servicio de estas divisiones-empleado publico”232 0 como
“[un] miembro de la funcidén publica”233, y se corresponderian mejor con el
concepto de funcionario antes examinado.

129. Habitualmente el término “official” se traduce al espafiol por “funcionario”?234
y “responsable”235, y al francés por “fonctionnaire”236, pero, como se deduce de los
parrafos anteriores, sus significados a los efectos que ahora nos interesan no son
equivalentes ni intercambiables.

“Agente”

130. El término “agente” se define en el Diccionario de la lengua espafiola como
una “persona que obra con poder de otro”. Por su parte, en los diccionarios juridicos
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228

229

230

23

e

232

233

234

235
236

Véase www.oxforddictionaries.com. La definicion en inglés es la siguiente: “a person chosen or
appointed to act or speak for another or others, in particular ... a person chosen or elected to
speak and act on behalf of others in a legislative assembly or deliberative body”, o “a delegate
who attends a conference, negotiations, etc., so as to represent the interests of another person or
group”.

Black’s Law Dictionary (B. A. Garner, ed.), 9% ed., St. Paul, West, 2009. La definicién en inglés
es la siguiente: “one who stand for or acts on behalf of another”.

Véase www.oxforddictionaries.com. La definicion en inglés es la siguiente: “a person holding
public office or having official duties, especially as a representative of an organization or
government department”.

Black’s Law Dictionary, op. cit. La definicion en inglés es la siguiente: “one who holds or is
invested with a public office; a person elected or appointed to carry out some portion of a
government’s sovereign powers. Also termed public official”. El mismo diccionario juridico
define el término officer como: “una persona que ejerce un cargo de confianza, autoridad o
mando. En los asuntos publicos, el concepto se refiere especialmente a la persona que ejerce un
cargo publico al servicio de un gobierno nacional, estatal o local, y que est4 autorizado por ese
gobierno para ejercer alguna funcién concreta”. La definicion en inglés es la siguiente: “a
person who holds an office of trust, authority, or command. In public affairs, the term refers
especially to a person holding public office under a national, State, or local government, and
authorized by that government to exercise some specific function™.

Ibid. La definicion en inglés es la siguiente: “the administrative branches of a government” y
“the group of people employed by these branches- civil servant”.

Véase www.oxforddictionaries.com. La definicion en inglés es la siguiente: “a member of the
civil service”.

English/Spanish and Spanish/English Legal Dictionary (S. M. Kaplan), 42 ed., Wolters Kluwer,
2013.

Ibid.

Dictionnaire de l’anglais juridique, op. Cit.

14-54185



A/CN.4/673

se define como agente a una “persona que actfia, opera y ejecuta a nombre y con
poder de otra” y se emplea el término “agencia del Gobierno” en el sentido de “una
criatura subordinada al soberano creada para llevar a cabo una funcion
gubernamental”237, En otros diccionarios juridicos se la define como “la persona
que obra o interviene en nombre de otro, con facultades para conseguir un fin
determinado”238, o simplemente se remite, como equivalente, al concepto de
6rganos administrativos239. Por Gltimo, en un diccionario juridico la unica
referencia a este término se refiere al agente diploméatico240.

131. En francés el término “agent” se entiende en los diccionarios generales como
una “persona que cumple ciertas misiones por cuenta de un particular o de una
colectividad (sociedad, gobierno, Estado...)” y como “empleado de los sectores
publico y privado que ejerce una funcion de ejecucion bajo el control de una
autoridad, o titular de ciertos cargos que juegan un papel de intermediario” 241,
También se define como “persona encargada de los asuntos e intereses de un
individuo, de un grupo o de un pais, por cuya cuenta act@ia”, presentandolo como
sinonimo de funcionario (“fonctionnaire”)242. Por su parte, los diccionarios
juridicos definen al agente como “toda persona al servicio de una administracion
publica, en ese sentido se oponen a los gobernantes, que son los Unicos que tienen la
condicidon de representantes”243, como “todo colaborador de un servicio publico,
habitualmente administrativo, asociado con una cierta duracién a la ejecucién
directa de la actividad especifica de éste y sometido por esa razon al derecho
administrativo”244 o como “persona reclutada por el Estado, a titulo estatutario o
contractual, a fin de cumplir ciertas funciones” y “encargada de funciones publicas,
a titulo permanente o temporal, tanto por cuenta del Estado como de las
colectividades locales o de los establecimientos publicos autdbnomos”245, En todo
caso, las definiciones precedentes se refieren esencialmente al “agente” desde la
perspectiva del derecho administrativo del Estado. Sin embargo, los diccionarios
juridicos se refieren también al agente en el ambito del derecho internacional. Desde

237 Diccionario de términos juridicos, op. cit.

238 Gran diccionario juridico DVE, op. cit.

239 Diccionario de Derecho, op. cit.

240 Diccionario juridico Espasa, op. cit.

241 | e Larousse (www.larousse.fr/dictionnaire/francais). Las definiciones en francés son las
siguientes: “personne qui accomplit certaines missions pour le compte d'un particulier ou d'une
collectivité (société, gouvernement, Etat...)”; “employé des secteurs public et privé exercant une
fonction d'exécution sous le contréle d'une autorité, ou titulaire de certaines charges jouant un
role d'intermédiaire”. Emplea como sin6nimos “émissaire”, “mandataire” y “représentant”.

242 | e Grand Robert (http://gr.bvdep.com). La definicion en francés es la siguiente: “personne
chargée des affaires et des intéréts d'un individu, d'un groupe ou d'un pays, pour le compte
desquels elle agit”.

243 Vocabulaire juridique, op. cit. La definicion en francés es la siguiente: “toute personne au
service d’une administration publique, en ce sens les agents s’opposent aux gouvernants, qui ont
seuls la qualité de représentant”.

244 | exique des termes juridiques, op. cit. La definicion en francés es la siguiente: “tout
collaborateur d’un service public, le plus souvent administratif, associé pour une certaine durée
a I’exécution directe de I’activité spécifique de celui-ci et relevant a ce titre du droit
administratif™.

245 Dictionnaire de droit international public, op. cit. Las definiciones en francés son las
siguientes: “personne recrutée par 1’Etat, sous statut ou sous contrat, afin d’accomplir certaines
fonctions” y “chargée de fonctions publiques, a titre permanent ou temporaire, aussi bien pour le
compte de I’administration de I’Etat que pour celui des collectivités locales ou des
établissements publics autonomes”.

iy
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esta perspectiva, resulta especialmente interesante las acepciones que el
Dictionnaire de droit international public da del término agente: “persona que actfa
por cuenta de una persona juridica internacional, que le encarga funciones o

misiones, ya sean publicas o privadas ...; persona encargada de funciones
diplomaticas o consulares ...; persona encargada de funciones de representacion
politica sin caracter diplomatico ...”, y “en materia de responsabilidad

internacional: 6rganos del Estado o de la organizacion internacional” 246,

132. Por su parte, en inglés el término “agent” es definido en sentido genérico como
“una persona que actia en nombre de otra”247. En términos juridicos se define como
“un empleado o representante de un organo gubernamental”’?48 (“government
agent”) y como “una persona nombrada para actuar publicamente en cuestiones que
pertenecen a la administracion de gobierno o en un asunto publico”249 (“public
agent”). Ademas, al definir el concepto de “public power”, el Black’s Law
Dictionary lo define como “un poder otorgado a una persona en calidad de ‘agente’
o instrumento de las funciones del Estado”, entendiendo que los poderes publicos
“se componen de diferentes formas de autoridad legislativa, judicial y ejecutiva” 259,

“Organo”

133. Segtn la Real Academia Espafiola, se entiende por 6rgano una “persona o
conjunto de personas que actlan en representacion de una organizacion o persona
juridica en un ambito de competencia determinado”25!, Por su parte, en los
diccionarios juridicos se define el término “6rgano administrativo” como “las
personas que desempefian un oficio piblico”252. Bajo esta definicion genérica se
incluyen todas las categorias de drganos: los que actlan a titulo representativo y
honorifico, o a titulo remunerado como parte de una carrera profesional dentro de la
administracién; los que acttan dirigiendo y tienen la potestad de mandar y gozan de
prerrogativas de honor y dignidad (autoridades), asi como los que acttan ejecutando
las decisiones de otros; y tanto los que desempefian sus funciones de forma
permanente como temporal.

113

134. Los diccionarios generales franceses definen “drgano” (“organe”) como “el
que sirve de intermediario, de portavoz” y como “institucion encargada de hacer

52/59
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Ibid. Las definiciones en francés son las siguientes: “personne qui agit pour le compte d’une
personne juridique internationale, qui est chargé par elle de fonctions ou de missions, soit
publiques soit privées ...; personne chargée de fonctions diplomatiques ou consulaires ...;
personne chargée de fonctions de représentation politique sans caractére diplomatique ...”, y “en
matiére de responsabilité internationale: organes de 1’Etat ou de I’organisation internationale”.
En un sentido similar, el Vocabulaire juridique (op. cit.) lo define como: “terme parfois utilisé
dans les documents diplomatiques pour désigner une personne chargée d’une mission par un
gouvernement, par exemple d’établir des relations officielles avec un autre gouvernement”.
Véase www.oxforddictionaries.com. La definicion en inglés es la siguiente: “a person who acts
on behalf of another”.

Black’s Law Dictionary, op. Cit. La definicion en inglés es la siguiente: “an employee or
representative of a governmental body”.

Ibid. La definicion en inglés es la siguiente: “a person appointed to act for the public in matters
pertaining to governmental administration or public business”.

Ibid. La definicion en inglés es la siguiente: “a power vested in a person as an agent or
instrument of the functions of the state”; los poderes publicos “comprise the various forms of
legislative, judicial, and executive authority”.

Diccionario de la lengua espafiola, op. cit.

Diccionario de Derecho, op. cit., y Gran diccionario juridico DVE, op. cit.
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funcionar ciertos servicios del Estado”253. En los diccionarios juridicos, el término
“organe” es definido de manera amplia como la “persona o servicio encargado de
desempefiar una determinada funcidn constitucional, administrativa o
internacional”2%4, Por su parte, el Dictionnaire de droit international public, lo
define como “persona, grupo o institucion por la que un sujeto internacional
desempefia determinadas funciones”, y es “aplicado a veces de manera mas
restringida a los funcionarios susceptibles de representar al Estado y de expresar su
voluntad en las relaciones internacionales. Por ejemplo: érganos de las relaciones
exteriores: Jefe de Estado, Ministro de Relaciones Exteriores, agentes diplomaticos,
etc.”; y “en el ambito de la responsabilidad internacional, persona o grupo que se
considera que actlla en nombre del Estado y cuyos actos son, por consiguiente,
imputados a ese Estado”255. Es de destacar que el Dictionnaire de droit
international public define al Jefe de Estado como “6rgano supremo” y al Jefe de
Gobierno como “o6rgano superior” del Estado256.

135. Por ultimo, ha de sefalarse que el término inglés “organ” es definido en el
Oxford English Dictionary como “una persona, un conjunto de personas o una cosa
por medio de la cual se logra una finalidad o se desarrolla alguna funcién”257. Sin
embargo, dicho término no se recoge como entrada auténoma en los diccionarios
juridicos consultados.

Conclusiones

136. Teniendo en cuenta el analisis de los términos que se ha realizado en las
péaginas precedentes ha de concluirse, en primer lugar, el diferente significado de los
términos “funcionario”, “official” y “représentant”. Como ya se adelanté al inicio de
este informe, dichos términos no tienen un significado uniforme ni equivalente vy,
por tanto, no pueden utilizarse como términos intercambiables en las distintas
versiones linglisticas del proyecto de articulos.

137. De estos tres términos, Unicamente el de “official” parece permitir su
utilizacion en un sentido amplio que, en lineas generales, hace posible su aplicacion
a todas las categorias de personas que quedan cubiertas por la inmunidad de
jurisdicciéon penal. Sin embargo, sus equivalentes en espafiol y francés
(“funcionario” y “fonctionnaire”) no parecen ofrecer la misma flexibilidad.

253

254

255

256
257

Le Larousse (www.larousse.fr/dictionnaire/francais). Las definiciones en francés son las
siguientes: “ce qui sert d'intermédiaire, de porte-parole” e “institution chargée de faire
fonctionner certains services de I’Etat”. La segunda acepcion se recoge en forma similar en Le
Grand Robert.

Vocabulaire juridique, op. cit. La definicion en francés es la siguiente: “personne ou service
chargé de remplir une fonction constitutionnelle, administrative ou internationale déterminée”.
Dictionnaire de droit international public, op. cit. Las definiciones en francés son las
siguientes: “personne, groupe ou institution par laquelle un sujet de droit international remplit
certaines fonctions”, “appliqué parfois de maniére plus restreinte aux fonctionnaires susceptibles
de représenter I’Etat, exprimer sa volonté dans les relations internationales. Par exemple:
organes des relations extérieures: chef d’Etat, ministre des affaires étrangéres, agents
diplomatiques, etc.”, y “dans le domaine de la responsabilité internationale, personne ou groupe
considéré comme agissant au nom de I’Etat et dont les actes sont par conséquent imputés a cet
Etat”.

Ibid.

Oxford English Dictionary (www.oed.com). La definicion en inglés es la siguiente: “a person,
body of people, or thing by which some purpose is carried out or some function is performed”.
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138. En relacién con los términos “funcionario” y “fonctionnaire” ha de advertirse,
ademas, que estan estrechamente ligados a la concepcion de una estructura
administrativa en la que se distingue claramente entre el gobierno y la
administracion, en tanto que estructura burocratica permanente al servicio del
Estado, en general, y del gobierno, en particular, de tal forma que los funcionarios
son, en sentido estricto, las personas permanentemente vinculadas a la
administracion y que sirven al Estado dentro de aquella, pero que no tienen
naturaleza politica y que carecen habitualmente de funciones representativas,
contrariamente a lo que sucede con los miembros del Gobierno, entendido este
término en un sentido amplio. Teniendo esto en cuenta, no parece que los términos
“funcionario” y su equivalente “fonctionnaire” sean los mas idoneos para denominar
de forma conjunta a todas las personas a que se refiere el presente informe.

139. Por otro lado, el término “representante” y sus equivalentes en las otras dos
lenguas ponen el énfasis en el componente representativo de las personas a las que
se aplica. En consecuencia, cabe preguntarse si el citado término es el mas adecuado
para referirse a todas las categorias de personas a las que se podria aplicar la
inmunidad de jurisdiccidn penal extranjera, desde el Jefe de Estado a un juez, un
responsable militar o un funcionario de policia, por citar algunos ejemplos. Esta
pregunta resulta especialmente relevante en el marco del presente tema, ya que la
Comisién de Derecho Internacional ha concluido que las personas que se pueden
beneficiar de la inmunidad son aquellas que o bien representan al Estado o bien
ejercen funciones publicas. Desde esa perspectiva, ha de tenerse en cuenta la
necesidad de diferenciar el cardcter representativo de una persona de la posibilidad
de que sus actos puedan ser considerados como ‘“realizados a titulo oficial” o,
incluso, atribuidos al Estado. El carécter representativo de la persona depende de
normas propias del derecho internacional en el caso del Jefe de Estado, del Jefe de
Gobierno y del Ministro de Relaciones Exteriores. Sin embargo, en el caso de las
personas que se podrian beneficiar de la inmunidad ratione materiae no es obvio
que todas ellas tengan una naturaleza representativa per se, ya que ello dependeré de
las normas de derecho interno que les atribuyen competencias y funciones y que
constituyen la base juridica que les permiten ejercer unos actos respecto de los
cuales podria pretenderse en su dia una inmunidad de jurisdiccion penal. Por
consiguiente, tampoco parece que el término “representante” sea el mas adecuado
para referirse de modo general a todas las personas a las que se refiere el presente
informe.

140. Es cierto que los instrumentos internacionales no siempre emplean términos
idénticos para referirse a las mismas categorias de personas, siendo necesario tener
en cuenta la necesaria flexibilidad que el multilingllismo impone en la redaccién de
textos juridicos internacionales. Y, por otro lado, ha de tenerse igualmente en cuenta
que, en ocasiones, la propia Comisién ha utilizado términos distintos en distintos
proyectos de articulos para referirse a las mismas categorias de personas. Pero, si se
analizan las listas de términos incluidas en los parrafos 115 y 117 supra, se puede
apreciar la tendencia a emplear siempre un mismo término o términos no muy
distintos para referirse a las mismas categorias de personas en un instrumento
concreto.

141. La Relatora Especial considera que esta misma practica deberia seguirse
también en el caso del proyecto de articulos sobre la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera y, a tal efecto, entiende que debe valorarse la utilizacién en todas
las versiones lingiiisticas de los términos “agente del Estado” u “6rgano del Estado”.
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Ambos términos presentan la ventaja de ser empleados habitualmente en la practica
internacional para referirse a una persona que tiene un vinculo con el Estado y que
actia en nombre y por cuenta del mismo. Ademas, el significado amplio que
habitualmente parece darse a ambos términos permite su utilizaciéon en un sentido
omnicomprensivo, para referirse tanto a personas que representan
internacionalmente al Estado como a personas que ejercen funciones que implican el
ejercicio del poder publico. Por ultimo, ambos términos han sido utilizados
previamente en los tratados analizados, asi como por la Comision de Derecho
Internacional. Sin embargo, debe destacarse que la Comision ha optado por el
empleo del término “6rgano” en relacion con dos temas que, a pesar de sus
diferencias conceptuales y metodoldgicas, guardan una cierta relacion con la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera, a saber, las inmunidades jurisdiccionales
del Estado y de sus bienes y la responsabilidad internacional del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos. Aunque en ambos casos el término 6rgano se refiere a
personas y entidades, nada impide que en el presente tema dicho término se emplee
para referirse exclusivamente a las personas fisicas. El empleo del término 6rgano
presenta, ademas, la ventaja de parecer mé&s adecuado para referirse al Jefe de
Estado y al Jefe de Gobierno, respecto de los cuales el empleo de la expresién
agente no es frecuente en la practica juridica ni diplomética.

142. En consecuencia, la Relatora Especial considera que el término “6rgano” es el
més adecuado para referirse a todas las personas que se pueden beneficiar de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera, y por ello sugiere que la Comisidn se
pronuncie en el presente periodo de sesiones sobre la denominacion de las personas
que se benefician de esta inmunidad, modificando el titulo del tema asi como la
referencia que en los proyectos de articulos ya aprobados se hace al término
“funcionario” para sustituirlo por el de “6rgano”. No obstante, hasta que la
Comisién adopte una decision al respecto, tanto en el presente informe como en los
proyectos de articulos que se incluyen en el mismo se seguira utilizando con
caracter provisional el término “funcionario” en espafol, “official” en inglés y
“représentant” en francés.

El concepto general de “funcionario” a los efectos
del proyecto de articulos

143. Teniendo en cuenta el analisis que en las paginas precedentes se hace de los
criterios identificativos del concepto de funcionario, se propone a continuacién un
proyecto de articulo. Dicho proyecto de articulo toma en consideracidn la existencia
de dos categorias de personas claramente diferenciadas, en razén de que se les
aplique la inmunidad ratione personae o la inmunidad ratione materiae. Por ello,
cada una de estas dos categorias de personas se mencionan en apartados separados.
Ademas, la definicidn propuesta toma en cuenta igualmente los criterios
identificativos del concepto de funcionario enumerados en el parrafo 108 supra, que
se reflejan en el segundo de los apartados.

144. Dado que la definicién que se contiene en la propuesta se refiere a cualquier
persona que se beneficie de la inmunidad, tanto ratione personae como ratione
materiae, la misma debe incorporarse en el proyecto de articulo dedicado a las
definiciones o uso de términos, del que constituiria el apartado e). En consecuencia
se propone incluir el siguiente apartado en el proyecto de articulo 2 (antes 3):
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Proyecto de articulo 2 (antes 3)
Definiciones

A los efectos del presente proyecto de articulos:
e)  Se entiende por funcionario del Estado:

i) el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Relaciones
Exteriores;

ii) cualquier otra persona que actle por cuenta y en nombre del Estado,
representandolo o ejerciendo atribuciones del poder publico, ya sea que ejerza
funciones legislativas, ejecutivas o judiciales, cualquiera que sea su posicion
en la organizacion del Estado.

El alcance subjetivo de la inmunidad ratione materiae

145. Como se ha sefialado en los péarrafos 12 y 13 supra, la determinacion de las
personas a las que se aplica la inmunidad ratione materiae constituye uno de los
elementos normativos de esta categoria de inmunidad de jurisdiccion penal. El
primer criterio identificativo de dichas personas se concreta en la existencia de un
vinculo con el Estado, que justifica el que se les reconozca una inmunidad de
jurisdiccidn penal en interés del Estado, a los efectos de proteger sus prerrogativas
soberanas. Dicho vinculo con el Estado es, por tanto, un elemento central para
definir el concepto de funcionario.

146. Este vinculo esta relacionado con el concepto de “acto realizado a titulo
oficial”, que constituye el segundo de los elementos normativos de la inmunidad
ratione materiae, pero no puede identificarse ni confundirse con el mismo. Por el
contrario, a los efectos de la definicion del dmbito subjetivo de este tipo de
inmunidad, la referencia al vinculo con el Estado ha de limitarse a la constatacion de
que el individuo puede actuar en nombre y por cuenta del Estado, desempefiando
funciones que implican el ejercicio de atribuciones del poder publico. Por tanto,
para definir el concepto de funcionario a los efectos de la inmunidad ratione
materiae no se ha tomado en consideracion el contenido concreto del acto realizado
por la persona. Dicho contenido esta relacionado con el concepto y limites del “acto
realizado a titulo oficial” y, por tanto, serd analizado en el préximo informe. En
suma, la existencia de un vinculo entre el beneficiario de la inmunidad ratione
materiae y el Estado debe entenderse en el sentido de que la persona en cuestion
esté en posicidn de poder realizar actos que implican el ejercicio de atribuciones del
poder publico. Que un acto concreto realizado por un funcionario se beneficie o no
de la citada inmunidad dependerda de la concurrencia 0 no de sus otros dos
elementos normativos, a saber, si el acto en cuestién puede ser calificado como
“acto realizado a titulo oficial” y si dicho acto se ha realizado por su autor durante
el periodo en que es funcionario del Estado.

147. Esta precisién es importante ya que, en la variada préactica estatal, podemos
encontrar personas que tienen un vinculo formal con el Estado y que, sin embargo,
no tienen asignadas funciones que impliquen el ejercicio de atribuciones del poder
publico. Sin animo de exhaustividad, pueden citarse como ejemplos un médico, un
profesor, el conductor de medios de transporte estatales, un funcionario
administrativo o cierto personal de servicio que, en algunas administraciones
nacionales, tienen naturaleza funcionarial y de los que, sin embargo, no puede
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entenderse que —como regla y en virtud de este mero vinculo con el Estado—
ejerzan atribuciones del poder publico. En relacidn con ello, debe recordarse que si
la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera se reconoce a los funcionarios para
garantizar la soberania del Estado, solo serd posible reconocer dicha inmunidad
respecto de personas que estén en condiciones de poder ejercer prerrogativas propias
de la misma, es decir atribuciones del poder publico.

148. La Comision de Derecho Internacional ha abordado con anterioridad el
concepto de atribuciones del poder publico, pero no ha dado una definicion del
mismo. Sin embargo, con ocasién de la elaboracién del proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, ha empleado
en varias ocasiones dicha expresion, y en los comentarios a los articulos
correspondientes ofrece algunos ejemplos aislados de qué puede entenderse por
poder publico, a saber, las funciones de policia2s8, la detencién y la imposicion de
sanciones y disciplina tras una condena judicial o en cumplimiento de la
reglamentacion penitenciaria o el control de la inmigracion y la cuarentena259. La
falta de definicion del concepto de “atribuciones del poder publico” puede
entenderse por la variedad de supuestos que pueden producirse en la practica y que
obligan a un analisis caso por caso, para lo que tendra “particular importancia, no
solo el contenido de las atribuciones, sino la manera en que se confieren ... para qué
fines se ejercen y en qué medida (el titular de las atribuciones) es responsable de su
ejercicio ante el Estado”260. En cualquier caso, de lo que no cabe duda es de que el
concepto de “poder publico” ha de entenderse en un sentido amplio que incluye el
ejercicio de prerrogativas legislativas, judiciales y ejecutivas.

149. En todo caso, el elemento relevante para definir a un funcionario a los efectos
de la inmunidad ratione materiae es la posibilidad de que, en virtud de las
competencias que le asigna el derecho nacional, pueda ejercer atribuciones del
poder publico. Por tanto, el rango jerarquico del funcionario no es, en si mismo, un
elemento suficiente ni autonomo para concluir que una persona es funcionario del
Estado a los efectos de nuestro tema. La préctica analizada supra pone de manifiesto
que la inmunidad ratione materiae habitualmente se ha alegado en relacion con
funcionarios de rango alto o medio. Por el contrario, la alegacién de esta inmunidad
respecto de funcionarios de bajo nivel es extraordinaria, habiéndose producido en un
nimero muy reducido de casos. Esta préactica viene a confirmar lo antes dicho, ya
que en la mayoria de los casos son estos funcionarios de nivel alto y medio los que
estan habilitados para el ejercicio de funciones propias del poder puablico. Sin
embargo, no se puede excluir prima facie que otros funcionarios de rango inferior
puedan ejercer las mismas prerrogativas en determinadas circunstancias. En
definitiva, la existencia de un vinculo con el Estado que coloca a una persona en
condiciones de poder ejercer atribuciones del poder publico no depende
mecéanicamente de criterios formales tales como el rango jerarquico o el estatuto
juridico del puesto o cargo desempefiado; por el contrario, el peso que estos
elementos formales pueden tener para concluir que una persona puede ejercer
atribuciones del poder publico dependera de cada supuesto concreto y exige un

25

o

259
260

Véase A/56/10 y Corr.1y 2, parr. 77, apartado 6 del comentario introductorio al cap. 11 del
proyecto de articulos y apartado 5 del comentario al proyecto de articulo 5.

Ibid., apartado 2 del comentario al proyecto de articulo 5.

Ibid., apartado 6 del comentario al proyecto de articulo 5. La Comisién afirmé en esa ocasion
que “lo que se considera ‘poder publico’ dependera de la sociedad y de su historia y
tradiciones”.
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analisis caso por caso. En resumen, no puede concluirse que toda persona que tenga
un vinculo con el Estado que permita calificarla como funcionario en sentido amplio
se beneficie necesariamente de la inmunidad ratione materiae; sin embargo,
tampoco es posible concluir que Unicamente los funcionarios de rango elevado se
benefician de dicha inmunidad.

150. Por dltimo, ha de tenerse en cuenta que, tal como ya ha establecido la
Comision, un antiguo Jefe de Estado, un antiguo Jefe de Gobierno y un antiguo
Ministro de Relaciones Exteriores podrian beneficiarse igualmente de la inmunidad
ratione materiae26. Por tanto, dichas personas han de considerarse incluidas en el
ambito de aplicacion de esta categoria de inmunidad, ya que no hay duda alguna de
que todos ellos tuvieron, durante su mandato, un vinculo con el Estado que les
colocaba en posicidn de poder ejercer atribuciones de poder publico.

151. Teniendo en cuenta lo antes sefialado se propone el siguiente proyecto de
articulo, que sigue el mismo modelo del proyecto de articulo sobre el &mbito de
aplicacién subjetivo de la inmunidad ratione personae aprobado por la Comisién en
2013:

Tercera parte
Inmunidad ratione materiae

Proyecto de articulo 5
Beneficiarios de la inmunidad ratione materiae

Los funcionarios del Estado que ejercen atribuciones del poder publico se
benefician de la inmunidad ratione materiae respecto del ejercicio de la jurisdiccion
penal extranjera.

Plan de trabajo futuro

152. En su proximo informe la Relatora Especial se propone concluir el anélisis de
los otros dos elementos normativos de la inmunidad ratione materiae, a saber, el
concepto de “acto realizado a titulo oficial” y el alcance temporal de la inmunidad.
Ademas, en el mismo informe se propone abordar las excepciones a la inmunidad de
jurisdiccién penal extranjera. Con ello se finalizard el estudio de los aspectos
sustantivos de la inmunidad, reservando para un informe ulterior los aspectos
procesales de la misma.

261 V/éase el apartado 3 del proyecto de articulo 4, asi como el comentario a dicho articulo, en

particular su apartado 7 (A/68/10, parrs. 48 y 49).
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Proyectos de articulo propuestos

Proyecto de articulo 2 (antes 3)
Definiciones

A los efectos del presente proyecto de articulos:
e)  Se entiende por funcionario del Estado:

i) el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Relaciones
Exteriores;

ii) cualquier otra persona que actle por cuenta y en nombre del Estado,
representandolo o ejerciendo atribuciones del poder publico, ya sea que ejerza
funciones legislativas, ejecutivas o judiciales, cualquiera que sea su posicion
en la organizacion del Estado.

Tercera parte
Inmunidad ratione materiae

Proyecto de articulo 5
Beneficiarios de la inmunidad ratione materiae

Los funcionarios del Estado que ejercen atribuciones del poder publico se
benefician de la inmunidad ratione materiae respecto del ejercicio de la jurisdiccion
penal extranjera.
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