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75. La Sra. ESCOBAR HERNANDEZ dice que, en
primer lugar, desea agradecer al Relator Especial sus
esfuerzos por reflejar todas las observaciones formula-
das durante el debate en sesion plenaria, haciendo gala
del enfoque colegiado que preside la labor de la Comi-
sion. En segundo lugar, y, en su opinion, lo que es mas
importante, el Relator Especial podria haber presen-
tado simplemente su propuesta de nuevos textos en el
marco del Comité de Redaccion; no obstante, en aras
de la transparencia, los ha presentado en sesion plenaria
antes de remitirlos al Comité de Redaccion. La oradora
recuerda también que, de conformidad con la préctica
establecida, la remisién de propuestas originales o nue-
vas al Comité de Redaccion ha de hacerse por iniciativa
del Relator Especial, aunque el Comité de Redaccion
también debe tener en cuenta todas las observaciones
y propuestas formuladas por los demés miembros. Por
consiguiente, es partidaria de que se remitan todos los
textos propuestos al Comité de Redaccidn para que este
los examine.

76. El Sr. MURASE (Relator Especial) esta de acuerdo en
gue los cuatro proyectos de directriz se remitan al Comité
de Redaccion, en el entendimiento de que el Comité exa-
minara la version revisada del proyecto de directriz 9 y los
dos proyectos de parrafo del predmbulo que ha propuesto,
asi como las demas sugerencias formuladas. El orador ha
presentado sus propuestas de nuevos textos a la luz de la
peticién formulada por Sir Michael Wood y otros miembros
de presentarlas en sesion plenaria.

77. El PRESIDENTE entiende que la Comision desea
remitir al Comité de Redaccion todos los proyectos de
directriz propuestos en el cuarto informe, en el enten-
dimiento de que la propuesta del Relator Especial de
establecer un proyecto de directriz 9 unificado y dos
proyectos de parrafo del preambulo, asi como todas las
observaciones formuladas durante el debate, también se
tendran en cuenta.

Asi queda acordado.

Se levanta la sesion a las 12.55 horas.
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Miembros presentes: Sr. Argiello Gdmez, Sr. Cissé,
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Organizacién de los trabajos del periodo
de sesiones (continuacion®)

[Tema 1 del programa]

1. EISr. RAJPUT (Presidente del Comité de Redaccion)
dice que el Comité de Redaccion sobre el tema de la pro-
teccidn de la atmdsfera esté integrado por los miembros
siguientes: Sr. Murase (Relator Especial), Sr. Arguello
GoOmez, Sr. Cissé, Sra. Escobar Hernandez, Sra. Gal-
vao Teles, Sr. Hmoud, Sr. Jalloh, Sra. Lehto, Sr. Ngu-
yen, Sr. Nolte, Sra. Oral, Sr. Park, Sr. Reinisch, Sr. Ruda
Santolaria, Sr. Vazquez-Bermudez y Sir Michael Wood,
junto con el Sr. Aurescu (Relator), ex officio.

Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado®? (A/CN.4/703, cap. I1, secc. E**,
A/CN.4/701'%4, A/CN.4/L..893%)

[Tema 2 del programa]
QUuUINTO INFORME DE LA RELATORA ESPECIAL

2. EIPRESIDENTE invita a la Relatora Especial a que
presente su quinto informe sobre el tema de la inmunidad
de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del
Estado (A/CN.4/701).

3. La Sra. ESCOBAR HERNANDEZ (Relatora Espe-
cial) dice que la Comisidn inicié el examen de su quinto
informe sobre el tema en el periodo de sesiones anterior,
pero, habida cuenta de que en aquel momento el informe
solo estaba disponible en espafiol y en inglés, se deci-
di6 que, a titulo excepcional, el examen continuara y se
concluyera en el actual periodo de sesiones. Aunque ya
present6 el informe en el anterior periodo de sesionest®,
procede a presentarlo brevemente por segunda vez, prin-
cipalmente en consideracion de los miembros de la Co-
mision recién elegidos, aunque también para tomar en
cuenta las opiniones expresadas por los miembros de la
Comision en el anterior periodo de sesiones y por los
Estados en la Sexta Comision.

4. El quinto informe esté dedicado al estudio de los limi-
tes y excepciones a la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado, un aspecto del
tema que ha sido objeto de un debate recurrente en la Co-
mision y en la Sexta Comision y que, a lo largo de los afios,

* Reanudacion de los trabajos de la 33552 sesion.

192 En su 65° periodo de sesiones (2013), la Comision aprobé pro-
visionalmente los proyectos de articulo 1, 3 y 4 y los comentarios
correspondientes (Anuario... 2013, vol. Il (segunda parte), pags. 43 y
ss., parrs. 48 y 49). En su 66° periodo de sesiones (2014), la Comi-
sion aprobo provisionalmente los proyectos de articulo 2 e y 5 y los
comentarios correspondientes (Anuario... 2014, vol. Il (segunda parte),
pags. 155 y ss., parrs. 131 y 132). Y en su 68° periodo de sesiones
(2016), la Comision aprob6 de manera provisional los proyectos de
articulo 2 fy 6 y los comentarios correspondientes (Anuario... 2016,
vol. Il (segunda parte), pags. 228 y ss., parrs. 249 y 250).

1% Disponible en el sitio web de la Comision, documentos del
69° periodo de sesiones.

1% Reproducido en Anuario... 2016, vol. Il (primera parte).

1% Disponible en el sitio web de la Comisién, documentos del
69° periodo de sesiones.

1% \/éase Anuario... 2016, vol. I, 33282 sesidn, pags. 357 y ss.,
parrs. 2 a 19.
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ha dado lugar a opiniones diversas y, a menudo, opuestas.
Para la elaboracion del informe, ha seguido utilizando una
metodologia similar a la que habia utilizado para preparar
sus informes anteriores', basada, sobre todo, en el anéli-
sis de la practica de los Estados, la jurisprudencia interna-
cional y la labor previa de la Comision. Ademas, ha tenido
en cuenta la informacion que los Estados han facilitado
en respuesta a las preguntas formuladas por la Comision.
Un total de 19 Estados han presentado observaciones por
escrito, que pueden consultarse en el sitio web de la Comi-
sion*®8, También ha tenido en cuenta las declaraciones ora-
les formuladas por las delegaciones en la Sexta Comision,
en particular las de 2014 y 2015.

5. Este quinto informe constituye un conjunto uni-
tario con sus cuatro informes anteriores y, por tanto,
debe leerse e interpretarse conjuntamente con estos. El
proyecto de articulo 7, por ejemplo, adquiere plena sig-
nificacién a la luz de los proyectos de articulo provisio-
nalmente aprobados hasta la fecha.

6. En cuanto a las principales cuestiones sustantivas
y metodoldgicas del informe, la oradora dice que tenia
tres objetivos: analizar la practica, a fin de determinar
si habia supuestos en que la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado no pro-
dujera efectos, aun cuando tal inmunidad fuese en princi-
pio aplicable; identificar esas situaciones, si existian, asi
como su fundamento juridico; vy, a partir de ese analisis,
proponer un proyecto de articulo.

7. Uno de los principales aspectos que desea abordar
tiene que ver con la expresion «limites y excepciones»,
que refleja los diversos argumentos que se han hecho valer
en la practica para justificar la no aplicacion de la inmuni-
dad. Se entiende que algunos delitos no son actos oficiales
ni presentan una relacion evidente con un cargo oficial o,
simplemente, no forman parte de las funciones del Estado,
y dan lugar a limites, mientras que se entiende que otros
estan exentos del régimen de inmunidades porque violan
las normas de ius cogens, los derechos humanos interna-
cionalmente reconocidos o, en un sentido mas general, los
valores y principios del derecho internacional contempo-
raneo, y dan lugar a excepciones. Por tanto, se sefiala que
un limite de la inmunidad es intrinseco o esté directamente
relacionado con la inmunidad o con uno de sus elementos
normativos, mientras que una excepcion es extrinseca a
la inmunidad y a sus elementos normativos, si bien per-
tenece al sistema juridico internacional y, por tanto, debe
tenerse en cuenta en la determinacién de la aplicabilidad
de la inmunidad en un caso concreto.

8. Esa distincion constituye un instrumento metodolo-
gico til para estudiar la practica de la no aplicacion de la
inmunidad y la base juridica para ello. En cualquier caso,
hay que sefialar que ambas categorias tienen efectos simi-
lares en la préactica, esto es, la no aplicacion del régimen
juridico de la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera

17 Anuario... 2012, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/654
(informe preliminar); Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), docu-
mento A/CN.4/661 (segundo informe); Anuario... 2014, vol. Il (primera
parte), documento A/CN.4/673 (tercer informe); y Anuario... 2015,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/686 (cuarto informe).

1% \/éase la Analytical Guide to the Work of the International Law
Commission: http://legal.un.org/ilc/guide/gfra.shtml.

de los funcionarios del Estado en determinadas circuns-
tancias. Esa diversidad de enfoques para comprender y
explicar los casos en que no se aplica la inmunidad se
refleja en la practica y en las posturas adoptadas por los
miembros de la Comisidn y los Estados en la Sexta Comi-
sion, y queda captada en la amplia formulacion utilizada
en el proyecto de articulo 7, a saber, «crimenes respecto
de los que la inmunidad no se aplica».

9. Otra cuestion que desea abordar es la necesidad de
tratar de los limites y excepciones en el régimen especi-
fico de las inmunidades y en el sistema juridico interna-
cional en su conjunto.

10. La cuestion de los limites y excepciones a la inmu-
nidad no puede abordarse de forma aislada. De hecho,
los limites y excepciones adquieren plena significacion
en el contexto del estudio de la inmunidad realizado en
informes anteriores, que ha permitido revelar la natura-
leza juridica de esa institucion en el derecho internacional
contemporaneo y determinar los elementos esenciales que
deben tenerse en cuenta al examinar la cuestion. Entre
esos elementos figuran la interrelacion entre la inmuni-
dad y la jurisdiccién y la nocién de inmunidad como una
excepcion al ejercicio de la jurisdiccion; el concepto de
inmunidad como institucion procesal y su repercusion en
algunas situaciones de la responsabilidad del funciona-
rio; la distincion entre la inmunidad de jurisdiccién penal
extranjera de los funcionarios del Estado y la inmunidad
del Estado en sentido estricto, y la distincion entre la
inmunidad de los funcionarios del Estado ante los tribuna-
les penales extranjeros y la inmunidad ante los tribunales
y cortes penales internacionales.

11. En el informe se examina la cuestién de los limites y
excepciones a la inmunidad sobre la base de una visién del
derecho internacional como sistema normativo. Desde esta
perspectiva, la inmunidad de los funcionarios del Estado se
configura como una institucion util y necesaria para asegu-
rar la garantia del respeto de determinados valores y prin-
cipios juridicos del ordenamiento juridico internacional, en
particular el principio de igualdad soberana.

12. Pero, al mismo tiempo, la inmunidad de jurisdic-
cién penal extranjera de los funcionarios del Estado,
como un componente de ese sistema, tiene que interpre-
tarse de manera sistémica. Ese enfoque sistémico obliga
a tener en cuenta otras instituciones que estan igualmente
vinculadas al principio de soberania (en especial el dere-
cho a ejercer la jurisdiccion), asi como otros sectores del
ordenamiento juridico internacional que recogen y juridi-
fican otros valores y principios de la comunidad interna-
cional entendida en su conjunto (en especial, el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho inter-
nacional penal). Siendo como es el derecho internacional
un auténtico sistema normativo, no es posible (ni seria
deseable) que la elaboracion por la Comisién de un pro-
yecto de articulos, con la finalidad de asistir a los Estados
en la codificacion y el desarrollo progresivo del derecho
internacional en una materia problematica pero de gran
importancia para la comunidad internacional, tuviese
como consecuencia introducir factores de desequilibrio
en grandes sectores del ordenamiento juridico interna-
cional cuyo desarrollo en las Gltimas décadas constituye
en la actualidad uno de sus signos de identidad.


http://undocs.org/sp/A/CN.4/673
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N15/170/83/PDF/N1517083.pdf?OpenElement
http://legal.un.org/ilc/guide/gfra.shtml
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13. Ese entendimiento sistémico del derecho interna-
cional hace que sea necesario tener en cuenta la relacion
entre la inmunidad y el ius cogens, los valores y princi-
pios del derecho internacional, las dimensiones juridicas
de los conceptos de impunidad y rendicion de cuentas,
la lucha contra la impunidad, el derecho de acceso a la
justicia, el derecho de las victimas a la reparacién y la
obligacién que tiene el Estado de enjuiciar ciertos crime-
nes internacionales.

14. La dGltima cuestion que desea abordar la Relatora
Especial esta relacionada con el papel que la Comisién
atribuye a la préctica de los Estados en su labor. Como ha
sefialado en todos sus informes, el estudio de la préactica
constituye una base irrenunciable de la labor de la Co-
mision. Ningun argumento tedrico, preferencia personal
o0 ideologia puede reemplazar a la practica. Por el con-
trario, la practica es el punto de partida necesario para
cualquier estudio riguroso que pueda facilitar la formu-
lacion de propuestas para la codificacion y el desarrollo
progresivo. Solo después de la conclusion de ese estudio
se puede llevar a cabo un andlisis que incorpore compo-
nentes tedricos y sugiera opciones respecto de una deter-
minada cuestion, especialmente si esta resulta polémica.
No obstante, la primacia de la practica debe entenderse
en el contexto que le corresponde. La practica debe
tenerse debidamente en cuenta, pero también hay que
interpretarla e integrarla en el ordenamiento juridico in-
ternacional. O, para decirlo de manera mas simple, la
practica no es neutra ni constituye la Unica base sobre la
que deben adoptarse las decisiones.

15. Ese ha sido el planteamiento de la Relatora Espe-
cial en el quinto informe. Su intencién manifiesta ha sido
determinar si existen normas de derecho internacional
consuetudinario aplicables que puedan codificarse y, de
ser asi, si la practica es suficiente como para establecer
que existe una tendencia que permita la formulacion de
propuestas para un desarrollo progresivo. En cuanto a si
hay una norma de derecho consuetudinario, en el informe
se ha tenido en cuenta la labor que esta desarrollando
la Comision sobre la identificacion del derecho interna-
cional consuetudinario. Con respecto a la determinacién
de una tendencia, el informe también se basa en un anali-
sis de la préactica.

16. Naturalmente, ese estudio de la practica no puede
limitarse a la jurisprudencia internacional. Un enfoque
asi podria ser tachado de reduccionista. Por el contrario,
en relacién con el tema que se examina, el concepto de
la practica debe incluir también la legislacion nacional y
las resoluciones de los tribunales nacionales, los cuales,
hay que recordar, son los 6rganos ante los que se plantean
todas las cuestiones relativas a la inmunidad de jurisdic-
cién y cuyas decisiones constituyen sin duda un elemento
esencial de la practica de los Estados, especialmente si se
tiene en cuenta que, de conformidad con el principio de la
separacion de poderes, esos rganos ocupan una posicion
central y privilegiada en lo que respecta a la autoridad
soberana del Estado para ejercer su jurisdiccion.

17. Sobre la base de ese estudio de la practica, es posi-
ble llegar a la conclusién de que la comisidn de crimenes
internacionales debe ser considerada como un limite o
una excepcion a la inmunidad que se basa en una norma

de derecho internacional consuetudinario. Incluso si se
pudiera cuestionar la existencia de una practica perti-
nente y opinio iuris que den lugar a una costumbre in-
ternacional, no parece posible en ningln caso negar que
existe una clara tendencia en favor de ciertos limites y
excepciones, lo que reflejaria una costumbre emergente.

18. La Comision debe llevar a cabo su labor de con-
formidad con su mandato entendido globalmente. Eso
significa que puede y debe abordar la codificacion y el
desarrollo progresivo cuando un tema abarque ambos
componentes. Ciertamente, eso es lo que ocurre con la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcio-
narios del Estado y la cuestion de los limites y excepcio-
nes en particular.

19. En cuanto al proyecto de articulo 7, la Relatora
Especial dice que en los tres parrafos se enuncian todos
los elementos que definen, en conjunto, el régimen de los
limites y excepciones a la inmunidad.

20. En el parrafo 1 se intenta determinar, en términos
generales, cudles son los crimenes respecto de los cuales
no se aplica la inmunidad. Se ha redactado de acuerdo
con el modelo de la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados
y de Sus Bienes. La expresion «no se aplica» tiene por
finalidad dar cabida a las diversas opiniones expresadas
hasta la fecha sobre la clasificacion de cada una de las
situaciones mencionadas en el informe como limite o
excepcion. Ademas, refleja fielmente los efectos de los
limites y excepciones a la inmunidad. La formulacion es
especialmente apropiada en el caso de los crimenes inter-
nacionales, ya que, aunque se ha debatido ampliamente
si esos crimenes pueden cometerse en el desempefio de
un cargo oficial, la opinién de que no estan cubiertos por
la inmunidad goza de amplio apoyo. Ademas, la Relatora
Especial ha optado por definir supuestos en que la inmu-
nidad no se aplicaba por referencia a los crimenes res-
pecto de los que se pretendia ejercer la jurisdicciéon y no
por referencia a los procesos en que los mismos pueden
ser examinados.

21. El parrafo aborda tres casos en los que no se aplica
la inmunidad, a saber, los crimenes segun el derecho in-
ternacional, los crimenes de corrupcion y los que abarca
la denominada «excepcidn territorial». Con respecto a
los crimenes segun el derecho internacional, la Relatora
Especial ha decidido hacer referencia explicita al geno-
cidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de
guerra, la tortura y las desapariciones forzadas. Esos son
los crimenes mas frecuentes en la préactica, estan reco-
nocidos en los tratados y su tipificacion como crimenes
segun el derecho internacional es ampliamente aceptada
por la comunidad internacional.

22. El parrafo 2 define el alcance de los limites y excep-
ciones. Las disposiciones del parrafo 1 no se aplican a las
personas que gozan de inmunidad ratione personae —es
decir, los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros
de Relaciones Exteriores— durante su mandato. En con-
secuencia, los limites y excepciones a la inmunidad se
aplican Unicamente a la inmunidad ratione materiae, tal
y como ya ha sido definida por la Comision. La exclu-
sion de esas tres categorias de funcionarios del Estado
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se basa en la préctica y ha sido confirmada por la Corte
Internacional de Justicia. No obstante, hay que tener pre-
sente que los limites y excepciones son inaplicables a los
Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Rela-
ciones Exteriores Unicamente durante su mandato, tras
el cual vuelven a ser de aplicacion las disposiciones del
parrafo 1.

23. Por ultimo, el parrafo 3, que se formula con una
«clausula sin perjuicio», recoge dos supuestos en los que
la inmunidad no se aplicaria por la concurrencia de regi-
menes especiales. En el primero de los supuestos se con-
templa la existencia de un tratado vigente entre el Estado
del foro y el Estado del funcionario en virtud del cual
las inmunidades de los funcionarios del Estado no resul-
tan oponibles ante sus respectivos tribunales penales. El
segundo se refiere a una obligacion general del Estado del
foro a cooperar con un tribunal internacional. Los regi-
menes a que se hace referencia en el parrafo 3 reflejan
los ejemplos que figuran en la practica. En el parrafo 3 b,
en particular, se tiene en cuenta la compleja situacion
resultante de la aplicacion del articulo 98, parrafo 1, del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que
se ha reflejado en relacion con la inmunidad de jurisdic-
cién penal extranjera de los funcionarios del Estado en
los tribunales sudafricanos en la causa Al Bashir'® y que
incluso ha llevado a que el Gobierno de Sudéfrica deci-
diera retirarse del Estatuto de Roma.

24. Como ha indicado la Relatora Especial en varias
ocasiones, la cuestion de los limites y excepciones a la
inmunidad es uno de los aspectos mas controvertidos del
tema. No obstante, es un aspecto al que los miembros de
la Comision y los Estados siguen concediendo una gran
importancia. En el anterior periodo de sesiones, varios
miembros de la Comision pudieron expresar sus opinio-
nes sobre la cuestion en declaraciones oficiales y en mini-
debates. Esas opiniones, en particular las expresadas por
los miembros de la Comisién, forman parte del debate
general sobre el tema y deberian tenerse en cuenta en la
decision definitiva que apruebe la Comision en el actual
periodo de sesiones.

25. La Relatora Especial desea formular dos observa-
ciones al respecto. En primer lugar, hay division de opi-
niones entre los miembros de la Comision y todavia no
es posible determinar si existe una opinién mayoritaria
sobre la cuestién. En segundo lugar, la discusién sobre el
tema volvio a abrir el debate acerca del alcance del man-
dato de la Comision, en particular en lo relativo a la fun-
cion asignada a la codificacion y el desarrollo progresivo,
asi como a la manera en que deben entenderse la lex lata
y la lex ferenda.

26. En la Sexta Comision, varias delegaciones expre-
saron también sus opiniones sobre el tema durante el
septuagésimo primer periodo de sesiones de la Asam-
blea General, celebrado en 2016. Algunas indicaron

19 Decision de 15 de marzo de 2016 del Tribunal Supremo de Ape-
lacion de Sudéfrica (Minister of Justice and Constitutional Develop-
ment and Others v. Southern African Litigation Centre and Others) tras
la apelacion del Gobierno de Sudéfrica de la decision del Tribunal Su-
perior de Sudéafrica (Gauteng Division, Pretoria) de 24 de junio de 2015
en la causa Southern African Litigation Centre v. Minister of Justice
and Constitutional Development and Others.

gue se abstendrian de comentar la cuestion de los limi-
tes y excepciones a la inmunidad hasta que la Comision
hubiera concluido el debate sobre el quinto informe. Las
demas, aunque indicaron que sus observaciones eran de
caracter preliminar, en espera de la conclusion del debate,
hicieron comentarios sobre diversas cuestiones que se
abordan en el informe y, en algunos casos, sobre el pro-
yecto de articulo 7.

27. Varias delegaciones manifestaron inequivocamente
su opinion de que no existen limites ni excepciones res-
pecto de la inmunidad ratione personae ni de la inmuni-
dad ratione materiae, mientras que otras se pronunciaron
de forma menos categdrica. Algunas delegaciones decla-
raron su apoyo al trato diferenciado de la inmunidad ra-
tione personae y la inmunidad ratione materiae en cuanto
a los limites y excepciones, mientras que otras defendie-
ron firmemente la existencia de limites o excepciones a la
inmunidad ratione materiae, en particular con respecto a
los crimenes internacionales. También se plante6 la opi-
nién de que los crimenes internacionales no pueden ser
considerados actos oficiales y, por tanto, no estan cubier-
tos por la inmunidad ratione materiae.

28. Algunas delegaciones se mostraron escépticas
acerca de la inclusion de los crimenes de corrupcion entre
las excepciones o limites a la inmunidad. Se manifesto
asimismo la opinidn de que los actos de corrupcion persi-
guen un provecho personal y, por tanto, constituyen limi-
tes a la inmunidad y no estan cubiertos por esta. Varias
delegaciones expresaron su interés en analizar méas a
fondo la cuestion de los crimenes de corrupcion en rela-
cién con la inmunidad.

29. Se lleg6 a un consenso acerca de la no aplicacion de
limites y excepciones en el caso de la inmunidad ratione
personae.

30. Otras delegaciones hicieron hincapié en la nece-
sidad de tener presente que la inmunidad se basa en el
principio de la igualdad soberana de los Estados, que
su objetivo es preservar la estabilidad de las relaciones
internacionales y que, por consiguiente, deben evitarse
los limites y excepciones. Varias delegaciones sefialaron
que es preciso alcanzar un equilibrio entre el respeto al
principio de la igualdad soberana —y el mantenimiento
de relaciones internacionales estables— y la lucha contra
la impunidad. Segun algunas delegaciones, es necesario
que la Comisidn tenga en cuenta en su labor los avances
del derecho penal internacional en los dltimos decenios,
aunque también debe velar por que, en el desempefio de
su mision, no se socaven esos logros. Algunas delegacio-
nes mantuvieron que, al tratar sobre la inmunidad y los
posibles limites y excepciones, la Comisién debia cefiirse
a la codificacion, mientras que otras opinaron que la Co-
mision debia ejercer el mandato que tenia encomendado
en sus dos vertientes, a saber, el desarrollo progresivo y
la codificacion del derecho internacional.

31. Las delegaciones Ilamaron la atencién sobre la
necesidad de proceder con cautela al abordar la cuestion
de los limites y excepciones a la inmunidad. Algunas tam-
bién pusieron de relieve el riesgo de que se pueda ejercer
la jurisdiccion penal respecto de un funcionario extran-
jero con fines politicos o no se respeten debidamente las
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salvaguardias procesales. De acuerdo con esas delega-
ciones, para evitar esos riesgos es necesario establecer
mecanismos procesales adecuados; otras subrayaron la
importancia de examinar los aspectos procesales de la
inmunidad. Por ultimo, casi todos los Estados que parti-
ciparon en el debate destacaron la importancia del tema,
en general, y la cuestion de los limites y excepciones a la
inmunidad, en particular.

32. Las opiniones expresadas por las delegaciones
demuestran claramente que se trata de un tema controver-
tido y que, ademas, incumbe a categorias fundamentales
del derecho internacional contemporaneo y afecta a inte-
reses de gran importancia para los Estados.

33. La Relatora Especial recuerda que, en el ante-
rior periodo de sesiones de la Comision, el Sr. McRae
identifico con exactitud los problemas que planteaba la
cuestion de los limites y excepciones a la inmunidad,
especialmente con respecto a la funcién que ha de asig-
narse a la lex lata y la lex ferenda y el peso relativo que
hay que atribuir a la codificacion y el desarrollo progre-
sivo en la labor de la Comisién sobre el tema?®. En el
actual periodo de sesiones, corresponde a la Comision
responder a la pregunta planteada en aquella ocasién por
el Sr. McRae, a saber, si iba a seguir la tendencia inci-
piente del derecho internacional observada por la Rela-
tora Especial o trataria de ponerle fin.

34. En cuanto a la labor futura de la Comisién sobre
el tema, la intencion de la Relatora Especial es celebrar
consultas oficiosas durante la segunda parte del periodo
de sesiones a fin de estudiar diversos aspectos procesales
pertinentes sobre el tema, para lo cual propone distribuir
un breve documento de trabajo en el momento opor-
tuno. Tiene previsto presentar su sexto y Gltimo informe
sobre el tema para que lo examine la Comision en su
70° periodo de sesiones, con miras a concluir el debate
sobre el tema y aprobar el proyecto de articulos en pri-
mera lectura en ese periodo de sesiones.

35. EI Sr. PARK dice que la cuestion de los limites y
excepciones a la inmunidad es uno de los aspectos méas
dificiles de la labor de la Comision sobre el tema. La
cuestidn es particularmente importante para la Republica
de Corea, cuyo derecho interno prevé la competencia en
materia penal respecto de todos los extranjeros que come-
tan crimenes internacionales graves fuera del territorio
del Estado, pero se encuentren en este, independiente-
mente de su estatus oficial. No obstante, no queda claro si
los altos funcionarios del Estado pueden gozar de inmu-
nidad de esa jurisdiccion, ya que los tribunales nunca se
han ocupado de ese tipo de asuntos. En ese contexto, la
labor de la Comisidn es sumamente importante.

36. En el periodo de sesiones anterior, si bien algunos
miembros apoyaron la propuesta de la Relatora Especial
de que la comision de crimenes internacionales podia
constituir una excepcién a la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado con arre-
glo al derecho internacional consuetudinario, otros opina-
ron que no existia esa excepcidn. Por su parte, el orador

200\/gase Anuario... 2016, vol. I, 33312 sesidn, pag. 386, parrs. 53
y 54.

considera que en la labor sobre el tema se deben tener
en cuenta tanto el desarrollo progresivo como la codifi-
cacion del derecho internacional. El mandato de la Co-
misidén consiste en identificar las normas existentes en
derecho internacional y luego decidir hasta qué punto es
necesario incorporar disposiciones de lex ferenda. En ese
sentido, el punto de partida para la labor de la Comision
es el derecho internacional vigente. En su examen del
tema, la Comisién debe, en primer lugar, establecer qué
normas del derecho internacional vigente son pertinentes
y luego tomar en consideracion la lex ferenda. Al consi-
derar la lex ferenda respecto de la inmunidad, la Comi-
sion debe, ante todo, tener en cuenta la proteccion de los
derechos humanos. Por ultimo, el orador es partidario de
lograr un equilibrio entre la lex lata y la lex ferenda en
el proyecto de articulos, y es importante no confundirlas.

37. La Relatora Especial concluye en el parrafo 184
de su informe que hay indicios suficientes sobre la exis-
tencia de una norma consuetudinaria que consagra los
crimenes internacionales como un limite o excepcion a
la inmunidad. Sostiene que hay limites o excepciones
porque no existe una practica sistematica contra la no
aplicabilidad de dicha inmunidad. Habida cuenta de que
la inmunidad de los funcionarios del Estado esta reco-
nocida, en principio, en el derecho internacional, es
importante determinar si existe una practica unanime en
favor de un limite o excepcion. La Relatora Especial no
parece haber logrado justificar su conclusion en ese sen-
tido; por consiguiente, es necesario seguir investigando
para fundamentar esa conclusion.

38. En general, el orador coincide con el andlisis que
hace la Relatora Especial en los parrafos 236 a 242 del
informe. No obstante, no estd de acuerdo con su eva-
luacién de la decision adoptada por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en el asunto Jones y otros
c. el Reino Unido, de la que infiere una tendencia a no
reconocer la inmunidad de los funcionarios del Estado
cuando estos han cometido actos de tortura, aun cuando
esa decision esté relacionada con actuaciones civiles. En
opinion del orador, el Tribunal no llega a reconocer en
su decisién que la tortura sea un motivo para la no apli-
cabilidad de la inmunidad, sino que se limita a observar
una tendencia en el desarrollo del derecho internacional
hacia ella, sin reconocer la existencia de una norma que
permita un limite o excepcion a la inmunidad. Seria
mas acertado concluir que el Tribunal considera que un
limite o excepcidn en el contexto de la tortura entra en
la categoria de la lex ferenda.

39. Asu entender, la Corte Internacional de Justicia y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos no reconocen el
incumplimiento de una norma de ius cogens como funda-
mento para la no aplicabilidad de la inmunidad. Por otra
parte, en el parrafo 187 de su informe, la Relatora Espe-
cial tiende a minimizar el valor de las decisiones de esos
tribunales, argumentando que se refieren a la inmunidad
del Estado y no a la de los funcionarios del Estado, y que
esas decisiones pueden ser consideradas como un «medio
auxiliar» de determinacién de la existencia de una prac-
tica acompafiada de opinio iuris que sea relevante para
determinar la existencia de una norma consuetudinaria,
sin que puedan en ningln caso sustituir a los tribunales
nacionales en el proceso de formacion de la costumbre.
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40. En su opinion, la Relatora Especial no dio ninguna
explicacion convincente de por qué los limites o excep-
ciones a la inmunidad de los funcionarios del Estado
deben distinguirse de los limites o excepciones a la inmu-
nidad del Estado. Ambos tipos de inmunidad son meca-
nismos procesales cuyo objetivo es proteger la igualdad
soberana del Estado.

41. El valor de las decisiones judiciales como medio
auxiliar con arreglo al Articulo 38, parrafo 1, del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia no debe subestimarse.
Esas decisiones constituyen una prueba importante de la
formacion del derecho internacional consuetudinario. En
algunos casos, podria resultar mas pertinente examinar
las decisiones de la Corte Internacional de Justicia que
identificar la préactica de algunos Estados.

42. Desde su punto de vista, resulta dificil concluir de
manera definitiva que ya existe un limite o excepciéon a
la inmunidad de los funcionarios del Estado ante los tri-
bunales nacionales sobre la base de la comision de cri-
menes internacionales o crimenes de corrupcion. Dada la
incertidumbre de la situacion, seria mejor considerar ese
limite o excepcién como lex ferenda. Se plantea entonces
la cuestion de hasta qué punto debe reflejarse la lex fe-
renda en la labor de la Comisién sobre el tema. El orador
desea formular tres observaciones al respecto.

43. Enprimer lugar, en el siglo xxi, ya no puede negarse
que la proteccion de las personas contra las violaciones
generalizadas y graves de los derechos humanos se esta
convirtiendo en un valor esencial por el que la comuni-
dad internacional ha de luchar. En ese sentido, suscribe
plenamente la opinidn expresada por la Relatora Especial
en los parrafos 191 a 205 de su informe.

44. En segundo lugar, apoya el segundo enfoque men-
cionado en el parrafo 157 del informe, acerca de la rela-
cion entre los tribunales penales internacionales y los
tribunales nacionales. Al tomar en consideracién el desa-
rrollo del derecho penal internacional, también es nece-
sario examinar el mecanismo de la inmunidad ante los
tribunales nacionales. Existe en todo el mundo una cre-
ciente demanda de proteccién de los derechos humanos
y lucha contra la impunidad; por tanto, el mecanismo de
la inmunidad no debe obstaculizar la proteccién de los
intereses comunes de la comunidad internacional. En su
labor, la Comisién debe tener en cuenta ese factor como
una cuestion de lex ferenda.

45. En tercer lugar, el cambio en el alcance de la inmuni-
dad funcional de los funcionarios del Estado, la inmunidad
ratione materiae, respecto de la jurisdiccion penal extran-
jera es inevitable, y no estd refiido con el pensamiento
actual, del mismo modo que la inmunidad del Estado esta
pasando de ser un concepto absoluto a otro relativo. Esa
tendencia se ha visto confirmada no solo en leyes nacio-
nales, como las de Bélgica, los Paises Bajos y Espafia,
sino también en opiniones de publicistas. Un ejemplo de
ese cambio fue la resolucién sobre la inmunidad de juris-
diccion del Estado y de sus agentes en caso de crimenes
internacionales, aprobada por el Instituto de Derecho In-
ternacional en 2009%. El articulo 1ll, parrafo 1, de la

21 Instituto de Derecho Internacional, Annuaire de I’Institut de droit
international, vol. 73 (periodo de sesiones de Napoles, 2009), pags. 228

resolucion indica claramente lo siguiente: «Con respecto a
los crimenes internacionales no se aplicara otra inmunidad
de jurisdiccién que la inmunidad personal de conformidad
con el derecho internacional».

46. En cuanto al proyecto de articulo 7, el orador dice
gue apoya la decisién de la Relatora Especial de no refe-
rirse a «limites» o «excepciones» en el titulo, y utilizar,
en cambio, una redaccion que recuerda la expresion «pro-
cesos en que la inmunidad del Estado no se puede hacer
valer», que figura en la Convencion de las Naciones Uni-
das sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Esta-
dos y de Sus Bienes. El genocidio, los crimenes de lesa
humanidad, los crimenes de guerra, la tortura y las de-
sapariciones forzadas son crimenes internacionales graves
y, por tanto, constituyen un limite o excepcién a la inmu-
nidad. A pesar de que la préctica de los Estados es méas
limitada con respecto a las desapariciones forzadas, estas
merecen ser incluidas en la lista, dado que hoy se consi-
deran un crimen de lesa humanidad. El orador coincide
con los miembros de la Comision que en 2016 afirmaron
que habria sido preferible incluir el crimen de agresion
en el parrafo 1 a, porque se trataba de una vulneracion de
normas de ius cogens. Por otra parte, no hay pruebas sufi-
cientes para respaldar que se mantengan en el proyecto de
articulo los crimenes de corrupcion, ya que ninguno de los
convenios de lucha contra la corrupcién contiene una dis-
posicion expresa sobre la no aplicabilidad de la inmunidad
a esos delitos. Por lo que respecta al parrafo 1 c, la amplia
aceptacion de la excepcion territorial implica que puede
afirmarse su existencia en el derecho internacional actual.

47. Con respecto al parrafo 2, el orador esta de acuerdo
en que debe establecerse una distincidn entre la inmuni-
dad ratione personae y la inmunidad ratione materiae.
Si la Comisidn llega a la conclusién de que una persona
que goza de inmunidad ratione materiae la pierde por
haber cometido determinados delitos graves, ello tendra
sin duda repercusiones en otros regimenes de inmunidad,
como el de los diplomaticos, que la Comisidn ha excluido
del ambito de aplicacidn del proyecto de articulos.

48. Al confeccionar una lista de crimenes a los que no
se aplicaria la inmunidad, la Comision debe lograr un
equilibrio entre la lex lata y la lex ferenda. El interés de
la comunidad internacional se veria comprometido si no
se previera en derecho internacional una respuesta para el
caso de los funcionarios publicos que cometan actos de
genocidio, crimenes de lesa humanidad u otros actos que
vulneren las normas de ius cogens. Nadie que haya come-
tido un crimen puede ampararse en la inmunidad que el
derecho internacional otorga a los Estados ni a los actos
oficiales.

49. Sir Michael WOOD dice que su opinion difiere de
la de la Relatora Especial con respecto a muchas de las
ideas fundamentales que esta expone. Coincide en gran
medida con las meditadas declaraciones formuladas por
el Sr. Huang y el Sr. Singh en el anterior periodo de sesio-
nes. Recuerda que, el afio anterior, la Relatora Especial
indicd que podia ser conveniente examinar los aspec-
tos procesales en paralelo con las excepciones. Es de

a 230. Puede consultarse en el sitio web del Instituto en www.idi-iil.org,
en el apartado «Résolutions».
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lamentar que la Comision no haya recibido aun el sexto
informe de la Relatora Especial sobre los aspectos y las
garantias procesales de los derechos de los funcionarios
del Estado sujetos a la jurisdiccion penal extranjera. Las
cuestiones procesales son sumamente importantes y guar-
dan una estrecha relacion con las excepciones. Puesto que
deben examinarse conjuntamente, en el actual periodo
de sesiones es imposible adoptar decisiones informadas
sobre posibles excepciones.

50. EI debate de la Sexta Comision sobre el quinto
informe fue esclarecedor. Puso de manifiesto que los
Estados esperaban que la Comisién procediera con espe-
cial cautela y distinguiera entre las normas existentes del
derecho internacional y las propuestas de nuevas normas
juridicas. Esa distincion es particularmente importante
para los Estados en que los tribunales aplican directa-
mente las normas del derecho internacional consuetudi-
nario vigente. Al respecto, remite a los parrafos 51 y 52
del resumen por temas de los debates de la Sexta Comi-
sion de la Asamblea General en su septuagésimo primer
periodo de sesiones, preparado por la Secretaria?®2,

51. En sus observaciones generales sobre la metodo-
logia empleada para el presente tema y, en particular, la
cuestion de las excepciones, el orador subraya el hecho
de que las inmunidades desempefian un papel funda-
mental en las relaciones internacionales. Estan previstas
en normas fundamentales del derecho internacional arrai-
gadas y los intentos de restringirlas o eliminarlas entra-
fiarian riesgos considerables para el orden internacional
y las relaciones pacificas entre los Estados. Por tanto, la
Comision debe tratar de encontrar un equilibrio adecuado
entre la necesidad de castigar a los autores de crimenes
y el respeto de la igualdad soberana de los Estados. Para
hacerlo, primero hay que distinguir claramente entre el
derecho vigente y las posibles nuevas normas. Lo con-
trario sembraria confusion y podria dar lugar a transgre-
siones y vulneraciones de la legislacion vigente, con el
riesgo de originar graves tensiones entre Estados. Seria
irresponsable por parte de la Comision fomentar esas
tensiones.

52. Ensegundo lugar, también se podria lograr un equi-
librio identificando y creando salvaguardias procesales
adecuadas contra el abuso o el uso indebido de cual-
quier excepcion a la inmunidad. Por esa razén, seria util
conocer la opinién de la actual Relatora Especial sobre
el contenido de los parrafos 61 a, ¢, f, g, h e i del tercer
informe elaborado por su predecesor?®, que gozo de gran
aceptacion, asi como sobre sus conclusiones con respecto
a la renuncia, todas ellas bien fundamentadas y estre-
chamente relacionadas con posibles excepciones. Los
Estados tienen un gran interés en que se establezcan esas
salvaguardias a fin de evitar los efectos perjudiciales de
los procesamientos por motivos politicos.

53. La primera observacion general del orador sobre el
quinto informe es que ya se dispone de material muy til
sobre las cuestiones que se plantean, como el memorando

202 A/CN.4/703, disponible en el sitio web de la Comision, docu-
mentos del 69° periodo de sesiones.

23 Anuario... 2011, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/646
(tercer informe del anterior Relator Especial sobre el tema, el
Sr. Kolodkin).

de la Secretaria®®, los primeros informes del Relator
Especial, especialmente su segundo informe?® y las actas
resumidas de los debates de la Comision?® y la Sexta Co-
mision en 2011 y 2016. El quinto informe no debe leerse
de manera aislada.

54. Su segunda observacion general es que, aunque
la seccién A del capitulo | del quinto informe se titula
«Consideraciones generales», no se expone en ella nin-
guna consideracion general sustantiva. La lista de publi-
caciones sobre el tema, que figura en la primera nota
del parrafo 12, es muy selectiva. Las resoluciones del
Instituto de Derecho Internacional mencionadas en ese
parrafo han sido controvertidas y no han gozado de un
gran reconocimiento por los Estados. Las decisiones
judiciales a que hace referencia tratan sobre aspectos
muy diversos. Es decir, que ninguno de los documentos
citados en el informe resultan demasiado reveladores
para la Comisidn.

55. En la seccidn B del capitulo | se pasa por alto el
hecho de que en el seno de la Comision y en la Sexta
Comisién ha habido algunas discrepancias claras con
los anteriores informes de la Relatora Especial. Por
ejemplo, la Relatora Especial no ha acusado recibo de
la postura del orador en el sentido de que «los valores y
principios juridicos que se ven afectados por la inmuni-
dad» que menciona en su informe preliminar son vagos
y totalmente subjetivos y, por tanto, no pueden servir de
base para una labor seria por parte de la Comisién. Un
analisis claro de toda la practica pertinente de los Esta-
dos en relacion con cada excepcion en particular habria
sido mas util que la inclusién de material explicativo a
lo largo del informe.

56. En tercer lugar, aunque el orador no tiene intencién
de comentar en detalle la gran cantidad de cuestiones teori-
cas planteadas en el informe, dado que no son trascenden-
tales para las decisiones que debe adoptar la Comisién, no
hay que considerar su silencio como una muestra de con-
formidad con lo que plantea la Relatora Especial.

57. Una de esas cuestiones es la distincion entre limi-
tes y excepciones. Segln la Relatora Especial, los limites
estan relacionados con elementos normativos, mientras
que las excepciones quedan definidas por elementos
externos. No obstante, el significado practico de esa dis-
tincion es poco claro, tal vez debido a la terminologia
empleada en el informe. Aunque la Relatora Especial
parece tener presente lo que su predecesor habia deno-
minado simplemente excepciones y ausencia de inmu-
nidad, su interpretacion de las «excepciones» es mucho
méas amplia. En opinién de la Relatora Especial, el res-
peto de los valores y principios juridicos del derecho

24 E] memorando preparado por la Secretaria sobre el tema figura
en el documento A/CN.4/596 y Corr.1 (disponible en el sitio web de
la Comision, documentos del 60° periodo de sesiones, 2008). El texto
definitivo se publicara como una adicion del Anuario... 2008, vol. Il
(primera parte).

25 Informes del primer Relator Especial sobre el tema, el Sr. Kolod-
kin: Anuario... 2008, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/601
(informe preliminar); Anuario.... 2010, vol. Il (primera parte), docu-
mento A/CN.4/631 (segundo informe); y Anuario... 2011, vol. Il (pri-
mera parte), documento A/CN.4/646 (tercer informe).

26 Anuario... 2011, vol. 1, y Anuario... 2016, vol. I.
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internacional entendido en su conjunto y la necesidad de
evitar efectos no deseados en determinadas esferas del
derecho internacional constituirian el punto de partida
para definir las excepciones a la inmunidad. Un enfoque
tan subjetivo no es, ciertamente, una base sélida para
establecer lex lata ni para proponer nuevo derecho.

58. La Relatora Especial ha sugerido que, en vista de
que a los efectos del proyecto de articulos no es nece-
sario mantener la distincidn entre limites y excepciones,
gue apenas existe en la practica, pueden agruparse en el
término general de «no aplicacion de las inmunidades».
No obstante, ese enfoque solo debe adoptarse en el caso
de que la Comision no consiga llegar a un acuerdo sobre
la manera de distinguir entre limites y excepciones. El
orador cree que esa distincion es posible y, por tanto, pre-
fiere que no se aborden en una disposicion.

59. El orador estima que las dos afirmaciones que figu-
ran en el informe para apoyar el proyecto de articulo 7,
parrafo 1 a, a saber, que refleja una norma existente de
derecho internacional consuetudinario y que hay una ten-
dencia mayoritaria a aceptar esa norma, son incoherentes
y estéd en desacuerdo con ambas. En cambio, suscribe la
conclusion a que lleg6 el anterior Relator Especial en el
parrafo 90 de su segundo informe, y que la actual Rela-
tora Especial ha sefialado en el parrafo 16 del quinto
informe —que no existe ninguna norma consuetudinaria
0 tendencia hacia la formacién de dicha norma que per-
mita afirmar la existencia de excepciones aplicables a la
inmunidad— porque en realidad no existe ninguna prac-
tica general que establezca tales excepciones o pruebas
suficientes de su aceptacion como derecho.

60. EIl orador esperaba una propuesta de la Relatora
Especial para que la Comision recomendara a los Estados
en la Asamblea General que considerasen la posibilidad
de adoptar normas basadas en tratados —con las salva-
guardias procesales fundamentales— que incorporaran
ciertas excepciones a la inmunidad ratione materiae
como nuevas normas juridicas que los Estados pudie-
ran adoptar, modificar o rechazar. El orador no se habria
opuesto a trabajar en una propuesta asi para una nueva
ley. Sin embargo, la Relatora Especial parece afirmar en
su quinto informe que esas excepciones constituyen o
pueden constituir ya derecho internacional consuetudi-
nario, mientras que en 2016 muchos Estados observaron
en la Sexta Comision que no era asi. La metodologia del
analisis en los parrafos 181 a 189 y las pruebas especifi-
cas en que se basa resultan, por tanto, poco convincentes.

61. Enreferencia a la metodologia, la Relatora Especial
afirma que invoca elementos de la labor de la Comision
sobre el tema «ldentificacion del derecho internacional
consuetudinario», pero su enfoque es muy diferente. Un
examen de los diversos documentos a los que se remite
deja claro que estos no apoyan su tesis. La sentencia
dictada en la causa Bouterse fue anulada por el Tribunal
Supremo de los Paises Bajos y la causa Hailemariam
no parece ser pertinente, ya que guarda relaciéon con un
nacional etiope.

62. En cuanto a los principales argumentos a favor de
la existencia de una excepcién a la inmunidad como una
norma de derecho internacional consuetudinario cuando

se han cometido crimenes internacionales, la Relatora
Especial afirma que hay una tendencia hacia esa excep-
cion en los tribunales nacionales, aunque no hay pruebas
de que exista esa tendencia y ella misma contradice esa
afirmacion en el parrafo 220 del informe, en que sefala
que la préactica es escasa. También sostiene que la legis-
lacion nacional ha ido incluyendo esa excepcion gradual-
mente, pero los parrafos 42 y 44 contradicen esa idea.
Las leyes de implementacién del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional son de dudosa pertinencia, ya
que en principio se promulgaron Unicamente a los fines
de ese tratado. Asimismo, la Relatora Especial parece
basarse en la celebracion de tratados que tipifican como
delito determinadas conductas y prevén la responsabili-
dad penal individual. No obstante, como ha explicado la
Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a la
Orden de detencion de 11 de abril de 2000 (Republica
Democratica del Congo c. Bélgica), esos tratados no
afectan en modo alguno a las inmunidades derivadas del
derecho internacional consuetudinario. En ese sentido,
pone de relieve la conclusion de la Corte en el parrafo 59
de su fallo de 14 de febrero de 2002, en que afirma que
«aunque diversas convenciones internacionales sobre
la prevencion y el castigo de ciertos crimenes graves
imponen a los Estados obligaciones de procesamiento
o0 de extradicion, lo que les exige ampliar su competen-
cia penal, esa ampliacion de la competencia no afecta en
modo alguno a las inmunidades reconocidas por el dere-
cho internacional consuetudinario [...] Dichas inmunida-
des pueden seguirse invocando ante los tribunales de un
Estado extranjero, incluso cuando dichos tribunales ejer-
zan una jurisdiccion de esa indole en virtud de las con-
venciones mencionadas».

63. La Relatora Especial estd tratando de apoyar
esa excepcion propuesta incluyendo una seccion en el
informe, la seccion A.2 del capitulo 1V, relativa a lo que
califica de fundamentacion sistémica con respecto a esa
excepcion. Esa seccién, que parece simplemente presen-
tar «diversos fundamentos a favor» de la excepcién, no
es en absoluto convincente ni resulta necesaria a los efec-
tos de determinar la lex lata. Su inclusién en el informe
ya demuestra de por si que la Relatora Especial no esta
convencida de que la excepcion forme parte del derecho
internacional consuetudinario. Ademas, en una verdadera
fundamentacidn sistémica no solo se deben examinar los
argumentos a favor, como se hace en el informe, sino que
también hay que exponer y examinar los argumentos en
contra para después tratar de sopesarlos equitativamente.

64. En el proyecto de articulo 7, parrafo 1 b, se propone
un limite o excepcion a lo que, en la version en inglés,
se enuncia como «corruption-related crimes». El texto en
francés presenta una redaccién similar, mientras que la
expresion utilizada en el texto en espafiol es «los crime-
nes de corrupcion». El orador desea formular tres obser-
vaciones al respecto.

65. En primer lugar, incluso en espafiol, la expresion
«los crimenes de corrupcion» es extraordinariamente
vaga. ;Qué relacion debe tener un delito con la corrupcion
para que esté comprendido en la excepcion propuesta?
¢Qué delitos estan incluidos en el texto en espafiol? ;Se
incluyen el cohecho, el desfalco, la apropiacién inde-
bida de bienes, el abuso de funciones, el enriquecimiento
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ilicito y el blanqueo de dinero? En cualquier caso, puede
gue No sea necesario entrar en esas cuestiones, porque la
excepcion propuesta no parece ser muy sélida. A los efec-
tos del presente tema no hay base alguna para destacar
los crimenes relacionados con la corrupcion entre todos
los delitos transnacionales que existen.

66. En segundo lugar, el orador entiende que la Rela-
tora Especial no considera ese proyecto de apartado como
lex lata. Queda de manifiesto en el parrafo 234 del
informe, donde se limita a indicar que «podria ser opor-
tuno» incluir una disposicion que defina los crimenes
relacionados con la corrupcion como un «limite o excep-
cién», lo que, segun supone el orador, implica que podria
no ser oportuno.

67. En tercer lugar, el enfogue de la Relatora Especial
acerca de la cuestion parece ser que los crimenes rela-
cionados con la corrupcion pueden ser un «limite» de
la inmunidad ratione materiae 0 una excepcion a esta.
Es necesario aclarar ese punto. Si es un limite, ese tipo
de acto no figurard en el parrafo 1 del proyecto de ar-
ticulo 627 y, por tanto, quedara fuera del alcance de la
inmunidad ratione materiae. Si se trata de una excepcion,
sera preciso demostrar la existencia de una excepcion en
el derecho internacional consuetudinario o algun fun-
damento para distinguir ese crimen de otros crimenes
transnacionales.

68. En apoyo del proyecto de articulo 7, parrafo 1 b,
se hace referencia en el parrafo 37 del informe a varias
convenciones que tipifican la corrupcién como delito.
No obstante, ninguno de esos instrumentos apoya la
idea de que los crimenes de corrupcién puedan consti-
tuir un «limite o excepcidn». A ese respecto, el orador
desea mencionar, por ejemplo, una nota interpretativa
del articulo 16 de la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Corrupcién, que se refiere a la tipifica-
cion como delito del soborno de funcionarios publicos
extranjeros y de funcionarios de organizaciones interna-
cionales publicas. La nota dice: «Este articulo no tiene
por objeto influir en las inmunidades de que puedan
gozar los funcionarios publicos extranjeros o los fun-
cionarios de organizaciones internacionales publicas de
conformidad con el derecho internacional»?%.

69. El proyecto de articulo 7, parrafo 1 c, hace referencia
a una posible excepcion territorial. La cuestion se examind
detenidamente en el segundo informe del Sr. Kolodkin y
en el memorando de 2008 de la Secretaria. Ciertamente,
podria considerarse esa excepcion, aunque es controver-
tida y la Comision tendria que abordar otras cuestiones
gue no abarca el quinto informe de la Relatora Especial,
incluidas las procesales. En el periodo de sesiones anterior,
el Sr. Singh sefial6 una serie de omisiones, como la nece-
sidad de abordar las actividades militares?®; el orador esta
de acuerdo con lo que el Sr. Singh dijo en esa ocasion.

27 Anuario... 2016, vol. Il (segunda parte), pag. 232.

208 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Tra-
vaux préparatoires de las negociaciones para la elaboracién de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (publica-
cién de las Naciones Unidas, 2012), pag. 189. Puede consultarse en
www.unodc.org/documents/treatiess’tUNCAC/Publications/Travaux/
Travaux_Preparatoires_- UNCAC_S.pdf.

29 \/gase Anuario... 2016, vol. I, 33312 sesion, pag. 383, parr. 28.

70. El parrafo 2 del proyecto de articulo 7 refleja la
practica vigente y no deberia suscitar gran debate en la
Comision. No obstante, a fin de expresar con mayor cla-
ridad la importante observacidn que contiene, quiza sea
preferible prescindir de ese parrafo y especificar sim-
plemente en el titulo y el texto que el proyecto de ar-
ticulo solo es de aplicacion con respecto a la inmunidad
ratione materiae.

71. El parrafo 3 del proyecto de articulo 7 plantea una
serie de interrogantes. Por ejemplo, no esta claro por qué
el apartado a se limita a los tratados en que la inmunidad
no seria aplicable, y no a los tratados en que si lo seria,
y tampoco esta claro qué tipo de tribunal se prevé en el
apartado b.

72. En cuanto al futuro del tema, el orador dice que es
dificil anticipar qué rumbo tomard, a menos que la Co-
mision logre llegar a un acuerdo sobre si deben incluirse
las excepciones a la inmunidad ratione materiae y, en
caso afirmativo, sobre qué base: lex lata 0 como nuevo
derecho. Solo entonces se podria entablar un debate cons-
tructivo sobre la naturaleza de esas excepciones. Como
ha explicado, no cree que la propuesta central del quinto
informe, que figura en el parrafo 1 del proyecto de ar-
ticulo 7, ofrezca una base para un acuerdo. No ve en la
practica actual de los Estados ningun fundamento para
una excepcion a los denominados crimenes internaciona-
les, ni ningun tipo de apoyo para destacar los crimenes
relacionados con la corrupcién. En su opinién, en la etapa
actual y sobre la base del informe que se examina, no
seria apropiado proponer un texto como el del parrafo 1
del proyecto de articulo 7, ni siquiera como una nueva
norma de derecho internacional.

73. Por todas esas razones, y al igual que algunos de los
miembros que intervinieron en el debate el afio anterior,
el orador no apoya que se envie el proyecto de articulo 7
al Comité de Redaccion.

74. Merece la pena tomar un poco de distancia y ver en
qué punto se encuentra la Comision con respecto al tema.
La Comision ha aprobado cuatro proyectos de articulo
y un pérrafo de otro, asi como algunos comentarios bas-
tante amplios. En 2015, el Comité de Redaccion aprobd
provisionalmente otros dos proyectos de disposicion, que
la Comision podria aprobar en el actual periodo de sesio-
nes, junto con los comentarios correspondientes. EI orador
espera con interés ver los proyectos de la Relatora Especial
para esos comentarios y confia en que los miembros de la
Comision tengan tiempo suficiente para examinarlos cui-
dadosamente, quiza incluso en un grupo de trabajo, antes
de que se les pida su aprobacién en sesion plenaria.

75. La Comision también debe revisar algunos de los
proyectos de articulo ya aprobados en aras de la cohe-
rencia, también en lo que se refiere a la terminologia. Es
algo que incumbe al Comité de Redaccién, que también
tiene que finalizar algunos de los proyectos que ya se le
han presentado, en particular, algunas de las definiciones
propuestas en el proyecto de articulo 2.

76. Existen incoherencias e incertidumbres en la redac-
cion de los textos aprobados hasta ahora por la Comi-
sion, y el orador espera que los miembros de la Comision
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tengan ocasion de volver a esos textos antes de que con-
cluya la primera lectura. Por ejemplo, ain hay que expli-
car lo que se entiende por «inmunidad de jurisdicciony.
De particular importancia en la practica sera la cuestion
de si incluye, como seguramente tendra que hacerlo, la
inviolabilidad de la persona, como el derecho a no ser
detenido ni privado de libertad. Tal vez la Comision
vuelva a tratar esta cuestién en 2018, afio en que, con
suerte, se retomaran los aspectos procesales del tema, que
son trascendentales.

77. De hecho, como ha dicho antes, no cree que la Co-
mision pueda considerar seriamente la posibilidad de
abordar las excepciones, excepto tal vez de forma estric-
tamente preliminar, sin saber nada acerca de las cuestio-
nes procesales que se le propondrén. La Comision —y
los Estados— necesitan conocer el panorama general.
Por ejemplo, en el parrafo 245 del informe puede verse
que la Relatora Especial no ha incluido la que es quiza
la principal excepcion vy, a la vez, la menos controver-
tida, a saber, la renuncia. Si se abordaran las excepciones
sin incluir la renuncia se estaria ofreciendo una imagen
sumamente engafiosa. Parece claro que el Comité de
Redaccion no puede abordar de forma definitiva las cues-
tiones planteadas en el proyecto de articulo 7 hasta que la
Comision haya recibido y debatido las propuestas de la
Relatora Especial sobre las cuestiones procesales cone-
xas, que se examinaran en el sexto informe, que no estara
disponible, en principio, hasta 2018.

78. Para concluir, el orador dice que ahora correspon-
deria a la Comisién decidir la manera de proceder en
relacion con el tema, sobre la base de otro estudio dete-
nido y de un informe de la Relatora Especial acerca de las
cuestiones procesales, 0, al menos, una indicacion de la
medida en que la Relatora Especial esta de acuerdo con
lo que dijo el anterior Relator Especial sobre el procedi-
miento en su tercer informe. Como ya ha dicho, el orador
no apoya que se remita el proyecto de articulo 7 al Comité
de Redaccidn, pero espera con interés que, mas adelante,
durante el periodo de sesiones, la Comision lleve a cabo
ulteriores consultas oficiosas, mencionadas anteriormente
por la Relatora Especial, acerca de esas cuestiones, sobre
la base de un breve documento de trabajo presentado por
la Relatora Especial.

79. ElI Sr. HMOUD dice que desea sefialar que se
entiende que los miembros que intervinieron sobre el
tema en el periodo de sesiones anterior tienen derecho
a hacer uso de la palabra nuevamente, por ejemplo, si
desean responder a alguna de las cuestiones que se plan-
teen en el periodo de sesiones en curso.

80. EI Sr. NGUYEN desea dar las gracias a la Relatora
Especial por su quinto informe, que califica de muy bien
documentado. Aunque supera el limite de paginas espe-
cificado, su extension es aceptable, habida cuenta de la
complejidad del tema que se examina, que, por otra parte,
es muy delicado. No obstante, el anlisis de causas y la
referencia a la practica de los Estados en lo que respecta
a Asia deben ampliarse. Por ejemplo, en la seccion que
trata sobre la practica judicial nacional, solo en una nota
a pie de pégina, la segunda nota del parrafo 110, se men-
ciona la causa Bo Xilai, de la que conoci6 el Tribunal de
Primera Instancia de Bow Street, en el Reino Unido, en

relacion con la solicitud de una orden de detencidn contra
un Ministro de Comercio de China. La ausencia de ejem-
plos que ilustren la practica regional podria influir en las
conclusiones de la Relatora Especial sobre las cuestiones
examinadas en el informe.

81. Al igual que otros oradores, opina que es necesario
lograr un equilibrio entre la lex lata y la lex ferenda, de
conformidad con el mandato de la Comision. Asimismo,
debe alcanzarse un equilibrio entre la necesidad de casti-
gar a los autores de crimenes internacionales y el respeto
a la soberania de los Estados.

82. EIl orador esta de acuerdo con el razonamiento
empleado por la Relatora Especial para no utilizar los
términos «limites» y «excepciones» en el proyecto de ar-
ticulo 7. No obstante, como la formulacion del titulo y
el contenido del proyecto de articulo se refieren mas a la
nocién de «excepcion» que a la de «limite», la cuestion
de los limites y excepciones debe quedar méas clara. En
particular, esta de acuerdo con otros miembros de la Co-
misién que intervinieron en el anterior periodo de sesio-
nes en que la Relatora Especial debe aclarar la naturaleza
juridica de las excepciones a la inmunidad por los delitos
enumerados en el proyecto de articulo 7. En el parrafo 219
del informe, la Relatora Especial menciona solo dos cate-
gorias de crimenes internacionales: la primera incluye
delitos tipicos de la delincuencia organizada internacional,
como la pirateria, la corrupcion y la trata de personas,
mientras que la segunda comprende crimenes tales como
los de guerra y los de lesa humanidad. No obstante, en el
parrafo 1 del proyecto de articulo 7 se prevén tres cate-
gorias de delitos en relacién con los cuales no se aplica
la inmunidad: los crimenes internacionales que socavan
los valores juridicos fundamentales de la comunidad in-
ternacional, los crimenes de corrupcion y los crimenes
cometidos en el territorio del Estado del foro. Si bien en el
parrafo 219 se menciona el apartheid, junto con otros cri-
menes internacionales como el genocidio, en el proyecto
de articulo 7 se ha omitido sin que exista una razon clara.
En el parrafo 1 del proyecto de articulo 7 deben incluirse
todos los crimenes internacionales universalmente reco-
nocidos como tales y que entran en el ambito de la juris-
diccion internacional, incluido el apartheid.

83. EI crimen de agresion no se ha incluido en el
parrafo 1 del proyecto de articulo 7 por las razones adu-
cidas en el parrafo 222 del informe. La identificacion
de un acto de agresion entra dentro de la responsabili-
dad y las funciones del Consejo de Seguridad en virtud
del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, y
de la Asamblea General en caso de que se produzca un
estancamiento en el Consejo de Seguridad. De conformi-
dad con el articulo 5 del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, se prevé que la Corte ejerza su com-
petencia respecto del crimen de agresion de conformidad
con las disposiciones pertinentes de la Carta. Ademas, el
crimen de agresion figura en el articulo 16 del proyecto
de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad elaborado por la Comisién en 1996%°. Por
tanto, el crimen de agresién debe inscribirse en el &mbito
de la jurisdiccion internacional, no en el de la jurisdiccion

20 E] proyecto de codigo aprobado por la Comision en 1996 figura
en Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pags. 19 y ss., parr. 50.
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interna. Los crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad son crimenes de derecho internacional puni-
bles en cuanto tales, estén o no sancionados en el derecho
nacional. Por consiguiente, en vista de lo que antecede,
en las jurisdicciones nacionales no debe haber ninguna
norma de inmunidad por un crimen de agresién cometido
por funcionarios del Estado. Asi pues, el orador esta de
acuerdo con otros miembros que, en el anterior periodo
de sesiones, propusieron que se incluyera ese crimen en
la lista de las excepciones a la inmunidad.

84. Por lo general, el derecho consuetudinario reconoce
la inmunidad ratione personae para los Jefes de Estado,
Jefes de Gobierno y Ministros de Relaciones Exteriores
en todas las circunstancias. Por tanto, teniendo presente
la necesidad de mantener la coherencia con el parrafo 2,
debe insertarse el término «ratione materiae» después de
«inmunidad» en el parrafo 1 del proyecto de articulo 7, a
fin de calificar inequivocamente el tipo de inmunidad en
cuestion. Esa mencion también reflejaria el espiritu del
derecho internacional y el tratamiento a nivel nacional
de los crimenes cometidos por funcionarios extranjeros,
sin distincion alguna en razén del cargo oficial. El parrafo
debe abrir la puerta a la posibilidad de que se incluyan
nuevos crimenes internacionales fundamentales que sean
reconocidos universalmente como tales, punibles y a los
gue no se aplique la inmunidad. Algunas leyes naciona-
les como, por ejemplo, el Cédigo Penal de 2015 de Viet
Nam, disponen que las cuestiones de responsabilidad
penal y las excepciones a la inmunidad han de resolverse
por via diplomatica caso por caso.

85. Entre las diversas formas de delincuencia organi-
zada internacional, el proyecto de articulo 7, parrafo 1 b,
se refiere Unicamente a los crimenes relacionados con
la corrupcion. Esto podria explicarse por la preocupa-
cién que puede existir a causa de la amenaza que esos
crimenes representan para el desarrollo sostenible y la
estabilidad y seguridad de las sociedades, asi como por la
necesidad de dar prioridad a la lucha contra la corrupcion
a todos los niveles. A pesar de que 181 Estados son ya
parte en la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, las excepciones a la inmunidad por crimenes
de corrupcién deben considerarse teniendo en cuenta una
serie de factores, como la naturaleza econdémica de los
crimenes de que se trata y si los actos en cuestion se lleva-
ron a cabo a titulo particular u oficial. En el comentario se
deben aclarar las circunstancias pertinentes. Habria que
ampliar la explicacién que se ofrece en los parrafos 230 a
234 del informe para apoyar la inclusién de los crimenes
relacionados con la corrupcién. A ese respecto, la nota
al final de la penultima frase del parrafo 230 no respalda
la apreciacion de que, por lo general, la respuesta de los
tribunales nacionales ha consistido en denegar la inmu-
nidad; para sustentar esa afirmacion se necesitan mas
pruebas relativas a la practica nacional. Ademas, debe
tenerse en cuenta que en el articulo 4 de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, sobre la
proteccion de la soberania, figuran disposiciones relativas
al respeto de la igualdad soberana y la no intervencién en
los asuntos internos de otros Estados. Por consiguiente,
la referencia en el proyecto de articulo a los crimenes
relacionados con la corrupcion debe ir acompafiada de la
obligacion de no socavar la soberania ni interferir en los
asuntos internos de los Estados.

86. Si bien apoya la inclusion del concepto de la excep-
cién territorial en el proyecto de articulo 7, parrafo 1 c,
el orador tiene dudas acerca del uso de la conjuncion «o»
en «crimenes que causen dafios en personas, incluidas
la muerte y lesiones graves, o en bienes». Podria sugerir
gue, aun en el caso de que los crimenes en cuestion solo
ocasionen dafios a la propiedad, los funcionarios estatales
perderan su derecho a invocar la inmunidad. En realidad,
los delitos graves causan dafio tanto a las personas como
a los bienes; debe especificarse el alcance de los dafios.

87. En conclusidn, recomienda que se remita el pro-
yecto de articulo 7 al Comité de Redaccion.

Se levanta la sesion a las 12.30 horas.
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Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado (continuacién) (A/CN.4/703,
cap. I, secc. E, A/ICN.4/701, A/CN.4/L.893)

[Tema 2 del programa]
QuinTto INFORME DE LA RELATORA ESPECIAL (continuacion)

1. EIPRESIDENTE invita a la Comision a proseguir su
examen del quinto informe de la Relatora Especial sobre
el tema de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
de los funcionarios del Estado (A/CN.4/701).

2. El Sr. TLADI desea felicitar a la Relatora Espe-
cial por su informe detallado y bien documentado. Sin
embargo, dado que la Comision ha aprobado provisio-
nalmente varios proyectos de articulo sobre la definicion
de la inmunidad y ha distinguido la inmunidad ratione
personae de la inmunidad ratione materiae, el capi-
tulo IIT del informe parece completamente superfluo. El
informe presta demasiada atencion a decisiones de la
Corte Internacional de Justicia que ya se han analizado
hasta la saciedad en la Comision. Se ha consagrado una
parte excesiva del informe a cuestiones marginales que,
a juicio de la Comision, exceden del alcance del tema,
como la inmunidad de jurisdiccion civil, la inmunidad del
Estado como tal y la inmunidad resultante de instrumen-
tos y la jurisprudencia de tribunales internacionales. No





