32732 sesion—21 de julio de 2015 239

32732 SESION
Martes 21 de julio de 2015, a las 15.05 horas
Presidente: Sr. Narinder SINGH

Miembros presentes: Sr. Caflisch, Sr. Candioti,
Sr. EI-Murtadi Suleiman Gouider, Sra. Escobar Hernan-
dez, Sr. Forteau, Sr. Hassouna, Sr. Hmoud, Sr. Kamto,
Sr. Kittichaisaree, Sr. Kolodkin, Sr. Laraba, Sr. McRae,
Sr. Murase, Sr. Murphy, Sr. Niehaus, Sr. Nolte, Sr. Park,
Sr. Peter, Sr. Petri¢, Sr. Saboia, Sr. Sturma, Sr. Tladi,
Sr. Valencia-Ospina, Sr. Vazquez-Bermldez, Sr. Wisnu-
murti, Sir Michael Wood.

Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado (continuacion) (A/CN.4/678,
cap. I, secc. D, A/ICN.4/686, A/CN.4/L..865)

[Tema 3 del programa]

CUARTO INFORME DE LA RELATORA
ESPECIAL (continuacion)

1. EIl Sr. PARK dice que el retraso en la traduccién de
los informes del presente periodo de sesiones ha creado
problemas. Los miembros de la Comision recibieron la
version espafiola del cuarto informe de la Relatora Espe-
cial sobre la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de
los funcionarios del Estado (A/CN.4/686) el 18 de junio
de 2015, pero el orador no entiende el espafiol y tuvo que
esperar hasta julio a que se distribuyera la versién fran-
cesa 0 inglesa. El préximo afio quisiera disponer de tiempo
suficiente para leer el informe de la Relatora Especial y
reflexionar sobre él, especialmente dado que en el quinto
informe se analizara la cuestion politicamente muy sensi-
tiva de los limites y excepciones a la inmunidad.

2. Pasando a considerar el fondo del informe de la
Relatora Especial, el orador dice que el enfoque metodo-
légico adoptado es en general apropiado en vista de la
finalidad del informe; no obstante, seria Gtil que la Rela-
tora Especial aclarase su posicion con respecto al valor
de la legislacion nacional para identificar un «acto reali-
zado a titulo oficial». Cuando indica, en el parrafo 32 de
su cuarto informe, que la legislacion nacional no puede
ser tomada en consideracién como criterio determinante
para definir el alcance y significado de dicha expresion,
tal vez subestime la importancia de esa legislacion, si
se tiene presente que, como ella misma sefiala en el pa-
rrafo 49, los tribunales nacionales son los que, basandose
en el derecho interno, tienen que resolver los casos relati-
vos a la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los
funcionarios del Estado.

3. En el parrafo 21 de su cuarto informe, la Relatora
Especial enumera tres condiciones para que un indivi-
duo se pueda beneficiar de la inmunidad ratione ma-
teriae: que ese individuo pueda ser considerado como
funcionario del Estado; que, en condicién de tal, haya
realizado un acto a titulo oficial; y que haya realizado
dicho acto durante su mandato. A continuacion, dedica

mucho esfuerzo a determinar los criterios identificativos
de un «acto realizado a titulo oficial». Probablemente,
el aspecto mas dificultoso de un estudio de este género
sean el examen y la categorizacion de la préctica de los
Estados. Ademas, no es abundante la practica judicial
internacional que se refiere directamente a la inmuni-
dad ratione materiae, en especial con respecto al sig-
nificado de un «acto realizado a titulo oficial», aunque
algunos elementos de la jurisprudencia internacional
guardan relacion con esta cuestion. Es mas, como se
indica en los parrafos 50 a 58 del informe, la préctica
judicial nacional no es uniforme. Es probable que estas
dificultades entorpezcan la identificacion de un «acto
realizado a titulo oficial».

4. El orador comparte los temores expresados por otros
miembros de la Comision con respecto a la conclusion
a que llega la Relatora Especial, en el parrafo 95 de su
informe, de que a los efectos del tema examinado uno de
los caracteres de un «acto realizado a titulo oficial» es
la naturaleza penal de ese acto. Parece asi dar a enten-
der que el «acto realizado a titulo oficial» en cuestion
es necesariamente un acto ilicito, lo cual es contrario al
principio de la presuncién de inocencia.

5. Con respecto a la cuestion de la atribucion del acto
al Estado, el quid de la cuestidn es determinar si existe
un vinculo entre el Estado y el acto de su funcionario que
haga posible calificar el acto como un acto realizado a
titulo oficial. El orador estd de acuerdo con el enfoque
adoptado por la Relatora Especial, basado en las normas
de atribucion de un comportamiento al Estado enuncia-
das en los articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos®™. Sin embargo,
tiene varias preguntas acerca de la afirmacion que hace
en el parrafo 112 de que los criterios contenidos en los
articulos 7 a 11 de los articulos sobre la responsabilidad
no son iddneos a los efectos de la inmunidad de los fun-
cionarios del Estado.

6. En primer lugar, en lo que respecta a los actos ultra
vires, a los que se refiere el articulo 7 (Extralimitacion
en la competencia o contravencion de instrucciones)
de los articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, en la primera
parte del parrafo 113 de su cuarto informe la Relatora
Especial parece dar a entender que los actos ultra vires
incluyen actos realizados por funcionarios en beneficio
propio. En cambio, en el parrafo 55 de su informe, al
referirse a actos que exceden los limites de las funcio-
nes oficiales o de las funciones del Estado, parece ate-
nerse al mismo sentido que se da a un acto ultra vires
en el articulo 7 de los articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Uno
puede preguntarse si todos los actos realizados a titulo
privado pueden considerarse actos ultra vires. A este
respecto, la Relatora Especial deberia aclarar el alcance
de los actos ultra vires en comparacion con el articulo 7
de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos.

25 Resolucion 56/83 de la Asamblea General, de 12 de diciembre de
2001, anexo. Véase el texto del proyecto de articulos y los comentarios
correspondientes aprobados por la Comision en Anuario... 2001, vol. I
(segunda parte) y correccion, pags. 26 y ss., parrs. 76 y 77.
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7. En segundo lugar, en lo que concierne a los funcio-
narios de facto, conviene recordar que, en el 66° periodo
de sesiones de la Comisidn, la mayoria de los miembros
de la Comisién consideraron que el vinculo entre el indi-
viduo y el Estado no debia interpretarse de forma tan
amplia que abarcase a todos los funcionarios de facto. La
Relatora Especial afirma en el parrafo 112 de su cuarto
informe que los criterios establecidos en los articulos 8
(Comportamiento bajo la direccién o control del Estado)
y 9 (Comportamiento en caso de ausencia o defecto de las
autoridades oficiales) de los articulos sobre la responsa-
bilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
no son iddéneos a los efectos de la inmunidad; ademas,
indica en el parrafo 114 que el concepto de funcionario
del Estado se perfila més correctamente si se excluye a
los individuos que habitualmente son considerados como
funcionarios de facto. Sin embargo, una lectura cuidadosa
del parrafo 114 deja entrever que la Relatora Especial en
realidad acepta la inmunidad de algunos funcionarios de
facto, puesto que cita la conclusion a la que Ileg6 la Corte
Internacional de Justicia en la causa relativa a la Aplica-
cién de la Convencién para la Prevencion y la Sancién
del Delito de Genocidio (Bosnia y Herzegovina c. Serbia
y Montenegro) de que el control directo es el criterio para
decidir si un acto cometido por un individuo a falta de
un vinculo oficial con el Estado ha de ser atribuido a ese
Estado. Bas&ndose en la decision de la Corte, la Relatora
Especial reconoce que los actos de individuos bajo el con-
trol directo del Estado son atribuibles al Estado aunque
los individuos en cuestion no sean funcionarios de iure.

8. En consecuencia, existe una aparente contradic-
cion entre los pérrafos 112 y 114 del cuarto informe de
la Relatora Especial. Parece que el argumento expuesto
en el parrafo 112 se basa en un concepto amplio de fun-
cionarios de facto, que comprende tanto a los individuos
gue acttan bajo el control directo del Estado como a los
que simplemente actlan por instigacidn y por instruccio-
nes del Estado; es de suponer que esta es la raz6n por la
cual estima que los articulos 8 y 9 de los articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos no son idéneos a los efectos de la inmuni-
dad. Pero, en realidad, los articulos 8 y 9 de los articulos
sobre la responsabilidad del Estado se basan en un con-
cepto restrictivo de funcionarios de facto, puesto que los
individuos que actdan por instigacion o por instrucciones
del Estado no siempre son considerados como funciona-
rios de facto en el contexto de esos dos articulos, como
se explica en el comentario de la Comision relativo al
articulo 8. Por consiguiente, la Relatora Especial debe-
ria aclarar su posicion con respecto a los funcionarios de
facto. También seria atil conocer si tiene algiin motivo
en particular para preferir la expresion «control directo»,
que refleja la terminologia del fallo, en vez de la expre-
sion «control efectivo» empleada en el comentario del
articulo 8 de los articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

9. Con respecto al proyecto de articulo 2 f, propuesto
por la Relatora Especial, el orador quisiera ante todo
sugerir que se sustituyan las palabras «un crimen» por
«un acto», a fin de evitar una presuncion de incrimina-
cién, que es contraria al principio de la presuncion de
inocencia. En segundo lugar, propone que se sustituya
la expresién «en ejercicio de atribuciones del poder

publico» por «en ejercicio de funciones estatales», puesto
que la Comisién habia optado anteriormente por la
expresion «funciones estatales» en lugar de varias otras
expresiones propuestas. En tercer lugar, propone que se
reemplace «Estado del foro» por el plural «Estados del
foro», ya que varios Estados podrian pretender ejercer su
jurisdiccién penal respecto de determinado funcionario
del Estado, como en el caso Pinochet.

10. El contenido del proyecto de articulo 6, parrafo 3,
que propone la Relatora Especial estd comprendido en
el parrafo 1 del mismo articulo y parece obvio. No tiene
otro objeto que poner de relieve el hecho de que la inmu-
nidad ratione materiae se aplica a los antiguos Jefes de
Estado, antiguos Jefes de Gobierno y antiguos Ministros
de Relaciones Exteriores.

11. En cuanto al futuro programa de trabajo, el orador
recuerda que el tema se puede abordar desde una doble
perspectiva. Mientras que algunos miembros de la Co-
mision consideran que el prop6sito de la inmunidad es
garantizar el respeto de la soberania estatal, otros sostie-
nen que la proteccién de los valores de la comunidad in-
ternacional ha de tenerse en cuenta al aplicar el régimen
de la inmunidad. Si el tema se aborda desde la primera
perspectiva, huelga decir que se debe otorgar la inmuni-
dad; en cambio, desde la segunda perspectiva, las limita-
ciones a la inmunidad pueden estar justificadas en caso
de que determinado acto menoscabe los valores de la
comunidad internacional. Esta diferencia de perspectivas
seré evidente cuando la Comision examine la cuestion de
los limites y excepciones a la inmunidad en su proximo
periodo de sesiones; la posicion que tome la Relatora
Especial al preparar su quinto informe tendra consecuen-
cias significativas, en particular vistas la escasez y falta
de coherencia de la préactica pertinente. Por consiguiente,
la Comision tiene que reflexionar sobre lo que debe hacer
para conseguir un resultado satisfactorio. Serad esencial
que la Comision logre preservar el equilibrio entre lex
lata y lex ferenda en su labor futura.

12. EIl orador esta de acuerdo en que se remitan al
Comité de Redaccion los dos proyectos de articulo
propuestos.

13. El Sr. NOLTE conviene con la Relatora Especial
en que la distincion entre inmunidad ratione personae e
inmunidad ratione materiae es importante, pero que tal
distincidn no significa que las dos categorias de inmuni-
dad no tengan elementos en comun, especialmente con
relacion a la dimension funcional de la inmunidad en sen-
tido amplio. Uno de esos elementos en comun es el respeto
del principio de la soberania de los Estados, representado
por la méxima par in parem non habet imperium, que la
Relatora Especial denomina «criterio [...] de naturaleza
teleoldgica». Ese criterio no solo se aplica a la inmuni-
dad ratione materiae, sino que es el fundamento en que
descansan todas las formas de inmunidad relacionadas
con el Estado. Esto no es una cuestién menor en cuanto
a la pregunta formulada en el parrafo 103, a saber, ;qué
es antes: la inmunidad del Estado como una consecuencia
de la inmunidad funcional o la inmunidad funcional como
corolario de la inmunidad del Estado? Para el derecho
vigente, la respuesta a esa pregunta es que el Estado puede
renunciar a la inmunidad de uno de sus funcionarios, pero
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no viceversa. Ademas, si bien hay que tener en cuenta la
distincion entre inmunidad civil y penal, ambas formas de
inmunidad tienen el mismo origen.

14. Una distincion completamente diferente, en la que
es preciso insistir, es la que hay que hacer entre derecho
internacional y derecho nacional en materia de inmuni-
dad. Cuando el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
fall6 en el asunto Samantar c. Yousuf que un funcionario
del Estado no podia considerarse incluido en el concepto
de «Estado extranjero», estaba interpretando la legisla-
cién interna, es decir, la Foreign Sovereign Immunities
Act (Ley sobre la Inmunidad de los Estados Extranjeros)
de los Estados Unidos, pero dicha Ley no emitia ni tenia
por objeto emitir necesariamente ningln juicio acerca
de las normas consuetudinarias de derecho internacional
sobre la inmunidad.

15. En lo que se refiere a la estructura del cuarto
informe, el orador, aunque impresionado por la abun-
dancia de la informacion que la Relatora Especial ha asi-
milado, se pregunta por qué faltan en buena parte datos
sobre la practica legislativa y ejecutiva de los Estados.
También cabia esperar que la practica judicial interna-
cional y la préactica anterior de la Comision vinieran pri-
mero en el analisis de la informacion.

16. EIl orador no comparte la opinion de que es posi-
ble distinguir claramente entre el concepto de «funciona-
rio del Estado», tal como se define en el articulo 2 ¢
mediante la expresion «que ejerce funciones estatales»,
y el concepto de un «acto realizado a titulo oficial». Sin
embargo, apoya la distincién entre un «acto realizado a
titulo oficial» y un «acto realizado a titulo privado» y la
opinién de que la distincion entre ellos no guarda ninguna
relacion con la distincion entre actos licitos e ilicitos.

17. No obstante, como otros miembros, el orador no
comprende el razonamiento en el que la Relatora Espe-
cial basa su afirmacién de que tanto los actos oficiales
como los privados se presumen —por definicion— ilici-
tos en términos penales, por diversas razones. En primer
lugar, esa afirmacion equivaldria a decir que los funcio-
narios del Estado siempre cometen delitos cuando acttan
en ejercicio de sus funciones oficiales. En segundo
lugar, cuando una persona a la que se imputa un delito es
puesta a disposicion judicial, lo primero que debe hacer
el tribunal es determinar si es competente. Solo después
el tribunal procedera a determinar, teniendo en cuenta la
presuncion de inocencia, si se ha cometido un delito; de
resultas de esas actuaciones, la persona acusada puede
muy bien quedar absuelta por haberse resuelto que los
actos en cuestion no eran ilicitos desde el punto de vista
penal. En tercer lugar, y lo que es mas importante, el
proposito del derecho internacional sobre la inmunidad
es precisamente que un tribunal nacional constate, con
arreglo a criterios neutrales, si un determinado funcio-
nario o acto entra dentro de los limites de su competen-
cia. Si la licitud o la ilicitud del acto fuera un criterio
pertinente para establecer la competencia o la inmuni-
dad del Estado, incluida la inmunidad de los funciona-
rios publicos ratione personae o ratione materiae, la
totalidad del cuerpo de normas juridicas seria superfluo.

26 Anuario... 2014, vol. Il (segunda parte), pag. 155.

La propuesta del Sr. Park de sustituir por «acto» el tér-
mino «crimen» en el proyecto de articulo 2 f propuesto
no constituiria una solucién, ya que los actos realizados
a titulo oficial continGian sin ser necesariamente actos
«respecto [de los] que el Estado del foro podria ejercer
su jurisdiccion penal».

18. No convencen al orador las explicaciones que da la
Relatora Especial en los parrafos 96 a 110 de su cuarto
informe acerca de la supuesta naturaleza penal de un acto
realizado a titulo oficial. Aunque puede ser cierto que
todo acto delictivo se caracteriza por su naturaleza perso-
nalisima, tales actos son solo una minima parte de todos
los actos imaginables realizados a titulo oficial. Ademas,
el hecho de que un acto realizado a titulo oficial pueda
ser también un acto delictivo cometido por el funciona-
rio a titulo personal no afecta a la naturaleza oficial del
acto. Por esta razon, el orador no estd de acuerdo con la
afirmacion que hace la Relatora Especial en el parrafo 97
de que «el acto delictivo que puede quedar cubierto por
la inmunidad ratione materiae no es, en sentido estricto,
un acto propio del Estado sino del individuo que realiza
el acto». En su opinidn, ese acto puede ser tanto un acto
del Estado, atribuible a este, como un acto atribuible a
la persona. La cuestion decisiva es si el acto, como acto
realizado por la persona a titulo oficial, da lugar a inmu-
nidad ratione materiae. El orador no pone en duda la afir-
macién citada en el parrafo 99 de que «la cuestion de la
responsabilidad individual es, en principio, distinta a la
cuestidn de la responsabilidad del Estado», pero ello no
resuelve la cuestion decisiva de la relacion entre las dos
formas de responsabilidad y su relacion con las normas
internacionales sobre la inmunidad.

19. El orador apoya la postura de la Relatora Especial
segun la cual el hecho de que un acto determinado sea un
delito internacional no excluye la posibilidad de que sea
también un acto realizado a titulo oficial; cabe decir lo
mismo de los actos supuestamente realizados ultra vires.
Los casos de corrupcidén pertenecen a otra categoria,
porque se pueden caracterizar no tanto por su ilegalidad
como por su manifiesto caracter o motivacion privados.
Por esas mismas razones, sin embargo, propone que se
suprima el proyecto de articulo 2 f, tal como esta redac-
tado. Su conclusién sobre el porqué de la afirmacién, que
el orador considera incorrecta, que hace la Relatora Espe-
cial en el proyecto de articulo de que un acto realizado
a titulo oficial, por su contenido, constituye un crimen
es que ha combinado la cuestion de lo que constituye un
acto realizado a titulo oficial con la cuestién mucho méas
general de sobre qué actos un Estado puede ejercer su ju-
risdiccion penal.

20. En el parrafo 32, la Relatora Especial dice que la
legislacién nacional no puede ser tomada en considera-
cion a los efectos de determinar si un acto se realiza a
titulo oficial, dadas las considerables diferencias que
puede haber entre las legislaciones de los distintos Esta-
dos. El orador estd de acuerdo con ella por cuanto los
Estados no son totalmente libres de determinar cuéles son
los actos que sus funcionarios realizan a titulo oficial y
cudles a titulo privado. Por lo demas, los Estados pueden
determinar libremente el alcance de su propia inmunidad,
0 la inmunidad de sus funcionarios, ante los tribunales
extranjeros. Por otra parte, es innegable que, en derecho
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interno, algunos Estados consideran que determinados
actos, como el control del tréfico aéreo, son actos priva-
dos, mientras que otros consideran que los mismos actos
son oficiales. La cuestion de hasta qué punto un Estado
puede determinar el &mbito de actividades que considera
como oficiales constituye, a juicio del orador, el conte-
nido esencial de la materia estudiada. Sin embargo, dadas
las circunstancias, la Comisidn quizés deberia dejar que
la decisién se tome en cada caso particular y ofrecer
algln tipo de orientacion general.

21. La Relatora Especial también aborda en el informe
las cuestiones de atribucién, tomando como punto de par-
tida la necesidad de interpretar los criterios de atribucion
gue garantizan que la institucion de la inmunidad no se
convierta en un mecanismo para eludir la responsabilidad.
El orador, aunque no cuestiona la pertinencia de las cues-
tiones de atribucidn, considera que la posibilidad de elu-
dir la responsabilidad no es el punto de partida adecuado.
En la causa relativa a las Inmunidades jurisdiccionales
del Estado (Alemania c. Italia: intervencién de Grecia),
la Corte Internacional de Justicia estatuy6: «[Las normas]
que rigen la inmunidad del Estado son de naturaleza pro-
cesal y buscan determinar si los tribunales de un Estado
pueden ejercer su jurisdiccion frente a otro. No tienen
ninguna incidencia en la cuestién de saber si el compor-
tamiento por el cual se iniciaron las acciones era licito o
ilicito» (parrafo 93 del fallo). Asi pues, la naturaleza de
las normas sobre la inmunidad no consiste en abordar la
cuestion de la licitud de una actividad concreta, sino en
establecer la jurisdiccion de diferentes Estados. Un par-
ticular puede no ser juzgado por un tribunal determinado,
pero ello no excluye de por si la responsabilidad penal
por ese acto ante otro 6rgano jurisdiccional.

22. Ahora bien, las normas de atribucion segun el dere-
cho de la responsabilidad del Estado pueden ayudar a
determinar si un acto verdaderamente se ha realizado a
titulo oficial. El argumento expuesto por la Relatora Espe-
cial en los parrafos 115 y 117 de su cuarto informe, segun
el cual ciertas formas de atribucion retroactiva de actos
en virtud de los articulos 9 a 11 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos quizés no constituyan actos realizados a titulo ofi-
cial a los efectos de determinar la inmunidad ratione ma-
teriae, es plausible. Sin embargo, el orador duda que pueda
decirse lo mismo de los actos de personas que actlian por
cuenta del Estado sin formar parte de la estructura estatal,
como se examina en el parrafo 114. Dado que la préactica
estatal y los precedentes judiciales pertinentes son escasos
a este respecto, la Comision tal vez deberia limitarse a for-
mular algunas observaciones generales.

23. La Relatora Especial trata de definir el concepto de
acto realizado a titulo oficial aplicando «un criterio adi-
cional de naturaleza teleolégica». El orador conviene en
principio en que, como la inmunidad ratione materiae
tiene por objeto garantizar el respeto del principio de la
igualdad soberana de los Estados, los actos a que ampara
esa inmunidad también deben tener una conexion con la
soberania que, en Ultima instancia, se pretende salvaguar-
dar. No obstante, la Comision no deberia tratar de defi-
nir la esencia de la soberania; lo importante es distinguir
entre los actos realizados a titulo oficial en ejercicio de
una funcion puablica o de las prerrogativas soberanas de

un Estado y los que se limitan a promover un interés pri-
vado. Ademas, la expresion «en ejercicio de atribuciones
del poder publico» es demasiado restrictiva, ya que puede
interpretarse en el sentido de «estatal» a diferencia de
«administrativo».

24. Desgraciadamente, la Relatora Especial no explica
en mayor detalle lo que el «criterio adicional de natu-
raleza teleol6gica» implica con respecto a diferentes
situaciones, sino que se concentra en la cuestion de si
los crimenes internacionales podrian ser actos reali-
zados a titulo oficial. El orador, si bien esta de acuerdo
con la afirmacion que figura en el parrafo 124 del cuarto
informe de que alegar que el crimen internacional es con-
trario al derecho internacional no es pertinente para cali-
ficar a un acto como realizado a titulo oficial, no lo esta
en que la naturaleza penal del acto constituya uno de los
caracteres de todo acto realizado a titulo oficial. De forma
maés general, quizas sea Util remitirse a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia Europeo para una definicién de
«ejercicio del poder publico».

25. En lo que concierne al plan de trabajo futuro, el
orador pone en duda la conveniencia de abordar la cues-
tion de los limites y excepciones a las diferentes formas
de inmunidad hasta que se hayan aclarado todas las cues-
tiones generales, incluidos los aspectos procesales de
la inmunidad. La cuestidn de las excepciones ha hecho
sombra al debate de la Comisién sobre el tema desde un
principio. Si bien es importante que los miembros sean
conscientes de las consecuencias de determinados aspec-
tos de la cuestion de las posibles excepciones, existe el
peligro de que, si centran prematuramente la atencion
en ella, restrinjan su perspectiva respecto a importantes
aspectos generales que guardan poca o ninguna relacion
con la cuestion de las excepciones. Ese peligro se ha
hecho realidad en el presente debate sobre la definicion
de los actos realizados a titulo oficial. Habria que haber
puesto mucho mas de relieve los tipos de actividad que
expresan suficientemente el poder publico especifico del
Estado para que su inclusion en el &mbito de la inmu-
nidad protegida esté justificada. EI hecho de centrarse
en este y otros aspectos generales del derecho interna-
cional sobre la inmunidad no tiene que ir necesariamente
en detrimento de la identificacion de las posibles excep-
ciones a la inmunidad de los funcionarios del Estado, de
lo contrario existente. No obstante, las posibles excep-
ciones deberian emanar de las fuentes generalmente
reconocidas del derecho internacional, sobre la base,
en particular, de las normas relativas a la identificacion
del derecho internacional consuetudinario. Si no, la Co-
mision debe dejar bien sentado que esta proponiendo
cambios en el derecho vigente a modo de desarrollo pro-
gresivo. Como la Comision esta resuelta a redactar unos
articulos que sirvan de guia a los tribunales nacionales
para la aplicacion del derecho existente, es importante
que sefiale claramente si sus proyectos de articulo y
comentarios son lex lata o lex ferenda.

26. El orador agradeceria que se le aclarase el comen-
tario que formula la Relatora Especial en el parrafo 137
de su informe, segln el cual la reciente sentencia del Tri-
bunal Constitucional italiano relativa a la aplicacion en
Italia del fallo dictado por la Corte Internacional de Justi-
cia en la causa relativa a las Inmunidades jurisdiccionales
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del Estado ha venido a afiadir mas complejidad al tema. A
su modo de ver, el Tribunal Constitucional italiano no ha
puesto en tela de juicio el fallo de la Corte Internacional
de Justicia ni ha emitido ningin pronunciamiento sobre
el derecho internacional, sino que se ha limitado a inter-
pretar la Constitucién italiana de manera que impida la
ejecucidn del fallo en Italia. Quizas la Relatora Especial
considera que la sentencia del Tribunal Constitucional
menoscaba la autoridad del fallo de la Corte Internacional
de Justicia con respecto a las cuestiones tratadas en rela-
cién con este tema, pero, conforme a la letra del texto, es
evidente que no lo hace.

27. En conclusion, el orador recomienda que los pro-
yectos de articulo propuestos se remitan al Comité de
Redaccién.

28. EI Sr. STURMA dice que la Relatora Especial ha
elaborado un cuarto informe bien documentado y apoya
la metodologia adoptada. El elemento clave del informe
es la definicion del «acto realizado a titulo oficial»,
dado que las inmunidades ratione materiae son de natu-
raleza funcional y guardan relacién con el ejercicio de
atribuciones del poder publico. El informe gira en torno
a dos importantes cuestiones teoricas. La primera es la
de si debe existir un vinculo entre el acto delictivo y
las funciones oficiales de su autor. A primera vista, el
informe parece contener algunas afirmaciones contra-
dictorias. Por un lado, su andlisis de las convenciones
multilaterales, en los parrafos 66 y 67, pone de mani-
fiesto que, de conformidad con determinadas conven-
ciones, un acto cometido por un funcionario publico es
parte de la definicién del delito. Por otro lado, como se
explica en el pérrafo 57, algunos tribunales nacionales
estiman que los crimenes de derecho internacional no
forman parte de las funciones del Estado y, por lo tanto,
no pueden ser considerados como tales a efectos de la
inmunidad. De igual modo, segun el parrafo 58, en gene-
ral los tribunales nacionales han denegado la inmunidad
en varios casos vinculados a la corrupcion.

29. Sin embargo, esas afirmaciones no son realmente
contradictorias; es importante distinguir claramente entre
los planos prescriptivo y descriptivo del analisis. Desde
el punto de vista prescriptivo, hay determinadas conven-
ciones, en particular la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes, la Convencién Internacional para la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
y la Convencién Interamericana sobre Desaparicion For-
zada de Personas, en virtud de las cuales la condicién
de funcionario publico de los autores forma parte de la
definicidn o es uno de los elementos de los crimenes. Por
consiguiente, no se puede negar la condicion de funcio-
nario publico del autor, aunque ello no signifique necesa-
riamente un reconocimiento automatico de la inmunidad,
puesto que el objeto mismo de esas convenciones es
investigar y castigar crimenes atroces cometidos por fun-
cionarios publicos o con su consentimiento.

30. Desde el punto de vista descriptivo, varios otros ins-
trumentos, entre ellos la Convencion para la Prevencion y
la Sancién del Delito de Genocidio y el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, no incluyen la condicién
de funcionario publico del autor como elemento de la

definicion del crimen, aunque en la mayoria de los casos
tales crimenes son cometidos por personas a titulo oficial.

31. Para el tema que se examina, sin embargo, los cri-
menes en cuestion solo son pertinentes si implican actos
realizados por funcionarios del Estado que actlen en cali-
dad de tales, puesto que esas son las Unicas circunstancias
en que se puede invocar la inmunidad ratione materiae.

32. La segunda cuestion tedrica se refiere a la atribu-
cion. El orador celebra que la Relatora Especial haya
enmarcado esta cuestion en el contexto mas amplio de
los trabajos anteriores de la Comision sobre el derecho
penal internacional y la responsabilidad del Estado y
las organizaciones internacionales por hechos inter-
nacionalmente ilicitos. Evidentemente, cualquier acto
realizado a titulo oficial por un funcionario del Estado
es atribuible tanto a la persona (para la determinacion
de la responsabilidad penal individual) como al Estado
(para la determinacion de la responsabilidad penal del
Estado). Por consiguiente, el orador apoya el modelo de
la Relatora Especial de un mismo acto que entrafia una
doble responsabilidad.

33. EIl orador conviene con la Relatora Especial en
que no todos los criterios de atribucion enunciados en
los articulos 4 a 11 de los articulos sobre la responsabi-
lidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
son pertinentes al tema de la inmunidad. El concepto
de actos realizados a titulo oficial evidentemente abarca
el comportamiento de los érganos del Estado (art. 4), el
comportamiento de una persona o entidad que ejerce atri-
buciones del poder publico (art. 5) y el comportamiento
de un érgano puesto a disposicién de un Estado por otro
Estado (art. 6). También estd de acuerdo con su analisis,
lleno de matices, de la aplicabilidad del criterio enun-
ciado en el articulo 9; como la inmunidad por el com-
portamiento observado en caso de ausencia o defecto de
las autoridades oficiales no se ha invocado nunca en la
practica, se trata de un supuesto teérico. En cambio, el
comportamiento de personas atribuido a veces al Estado
en virtud de los articulos 8, 10 y 11 no constituye un acto
realizado a titulo oficial respecto del cual las personas
que lo realizan gocen de inmunidad.

34. La Relatora Especial tiene razén al pensar que los
motivos de los autores de actos ultra vires (art. 7) han
de tenerse en cuenta. Cuando tales actos se cometen en
beneficio propio, como el trafico de drogas, el enrique-
cimiento personal, la corrupcion y otros actos por el
estilo, no es probable que los tribunales los consideren
actos oficiales a los que se extiende la inmunidad ra-
tione materiae, mientras que los crimenes de derecho in-
ternacional podrian ser considerados como actos oficiales
cuando las personas que los hayan cometido crean haber
actuado en ejercicio de sus funciones oficiales, aunque
se hayan excedido en su competencia 0 hayan contra-
venido sus instrucciones. Sin embargo, por las razones
expuestas por oradores anteriores, esos crimenes podrian
igualmente bien encuadrarse en la categoria de las excep-
ciones a las que no se extiende la inmunidad.

35. Por todos esos motivos, el orador apoya la disposi-
cion esencial del proyecto de articulo 6, parrafo 2, segin la
cual la inmunidad ratione materiae se extiende Unicamente
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a los actos realizados a titulo oficial por el funcionario del
Estado durante el periodo en que se encuentra en ejerci-
cio del cargo, aunque la version inglesa de ese texto quizas
requiera alguna modificacion, en la inteligencia de que la
Relatora Especial abordara las excepciones a la inmunidad
en su préximo informe. Ahora bien, parece innecesario, en
el proyecto de articulo 2 f, incluir una referencia a «cri-
men» en la definicién del acto realizado a titulo oficial.
Ademas, un acto no es un crimen en razén de su natura-
leza, sino porque ha sido tipificado como tal por el derecho
internacional o nacional.

36. EIl orador recomienda que se remitan ambos pro-
yectos de articulo al Comité de Redaccion.

37. EISr. CAFLISCH felicita a la Relatora Especial por
su admirable cuarto informe. Se pregunta si no seria mas
prudente referirse a la «conducta» o el «comportamiento»
en vez de a los «actos» de los funcionarios del Estado,
puesto que la inaccion también puede ser delictiva.

38. El proyecto de articulo 6, parrafo 1, deja claro un
aspecto esencial, esto es, que si bien la inmunidad ra-
tione materiae solo se aplica al comportamiento del
presunto autor durante su mandato, esa inmunidad per-
dura indefinidamente para proteger a esa persona contra
cualquier sancion incluso después de haber dejado de ser
funcionario publico. En principio, esa inmunidad es con-
secuencia de la inmunidad del Estado bajo cuya direc-
cién ha actuado el funcionario. En el parrafo 2, se puede
suprimir la palabra «(nicamente». El parrafo 3 significa
al parecer que, incluso después de que la inmunidad ra-
tione personae de los antiguos Jefes de Estado, antiguos
Jefes de Gobierno y antiguos Ministros de Relaciones
Exteriores haya expirado, esas personas siguen gozando
de inmunidad ratione materiae por los actos que hayan
realizado a titulo oficial.

39. La cuestion de la inmunidad ratione materiae
se planteara in limine litis, o sea, al comienzo del pro-
ceso penal contra un funcionario del Estado, antes de la
determinacién del fondo o naturaleza penal del caso. Por
esta razén, convendria reemplazar en el proyecto de ar-
ticulo 2 f «constituye» por «constituya».

40. Es necesario dilucidar la relacién entre la respon-
sabilidad del Estado y la responsabilidad del indivi-
duo. La responsabilidad del Estado es una cuestion de
derecho internacional, mientras que la responsabilidad
individual se rige, en principio, por el derecho interno.
Aunque un individuo sea responsable penalmente,
el comportamiento que conlleva tal responsabilidad
puede haber sido inducido por el Estado y, por consi-
guiente, reunir los requisitos para invocar la inmunidad
ratione materiae ante un tribunal extranjero. En este
supuesto, coexistirdn dos tipos de responsabilidad: la
responsabilidad penal del individuo y la responsabilidad
internacional del Estado bajo cuya direccidn ha actuado
el individuo. Mientras que el individuo podra ampararse
en la inmunidad ratione materiae, no serd asi en el caso
del Estado, excepto en la medida en que pueda invo-
car la inmunidad soberana ante un tribunal extranjero.
Incluso en este caso, la responsabilidad del Estado sigue
existiendo, aun cuando no pueda ser examinada por los
tribunales del Estado del foro.

41. No hay ningin motivo para amparar contra la ju-
risdiccién penal extranjera a personas que no pueden ser
calificadas de funcionarios publicos, ni para proteger
a funcionarios cuando no han actuado en beneficio del
Estado al que sirven, sino en provecho propio. Aunque
sea dificil definir en abstracto qué hay que entender por
«atribuciones del poder publico», seria Gtil que, en el
comentario del proyecto de articulo 2, la Relatora Espe-
cial proporcionara el mayor nimero posible de ejemplos
de situaciones en las que se determind que los funciona-
rios que habian observado un comportamiento delictivo
actuaron «en ejercicio de atribuciones del poder publico»
y ejemplos de situaciones en las que no ocurrio asi.

42. EI Sr. CANDIOTI dice que el debate en el presente
periodo de sesiones ha girado en torno a los actos reali-
zados a titulo oficial, mientras que los actos que tienen
relevancia para el tema que se examina son crimenes
amparados en la inmunidad ratione materiae, como
excepcion procesal a favor de un funcionario del Estado
mismo al que se ha inculpado y procesado ante un tri-
bunal competente de otro Estado.

43. Para determinar cudndo se aplica esa excepcion,
es necesario definir «crimen». Este es una violacién del
derecho penal del Estado que afirma su jurisdiccion para
castigar la violacién. En la version del texto en espafiol,
el concepto de «crime» se deberia traducir como «delito»
y no como «crimen». En el derecho argentino, un delito
no se tipifica como un acto, sino como una conducta, un
comportamiento 0 una accién que constituye una infrac-
cién de la ley penal. La inmunidad es una excepcion pro-
cesal que se puede proponer cuando un Estado extranjero
se considera competente para juzgar al funcionario de
otro Estado por un delito cometido por esa persona. No es
un privilegio, una prerrogativa ni una cuestién de par in
parem non habet imperium. Esa idea esta anticuada. Todo
poder soberano y todo Estado se rige por el derecho de la
comunidad internacional, que se funda en la Carta de las
Naciones Unidas. También es necesario definir «jurisdic-
cién penal». Por esa expresion se entiende la jurisdiccion
de los tribunales penales y otros érganos judiciales com-
petentes para aplicar el derecho penal. El derecho penal,
a su vez, es el conjunto de normas que definen las infrac-
ciones penales del derecho, incluidos los tratados interna-
cionales. Preocupa al orador la confusién terminoldgica
imperante. La relacion entre inmunidad y responsabilidad
tiene una importancia primordial. La inmunidad nunca
puede significar impunidad.

Se levanta la sesién a las 16.30 horas.
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