Capitulo X

INMUNIDAD DE JURISDICCION PENAL EXTRANJERA
DE LOS FUNCIONARIOS DEL ESTADO

A. Introduccion

171. La Comision, en su 59.° periodo de sesiones
(2007), decidi6 incluir en su programa de trabajo el
tema «Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado» y nombr6 Relator Especial al
Sr. Roman A. Kolodkin®". En el mismo periodo de sesio-
nes, la Comision pidié a la Secretaria que preparase un
estudio basico sobre el tema, que se facilit6 a la Comision
en su 60.° periodo de sesiones®™,

172. El Relator Especial presentd tres informes. La
Comisidn recibio y examind el informe preliminar en su
60.° periodo de sesiones (2008) y los informes segundo
y tercero en su 63.° periodo de sesiones (2011)%°. La
Comision no pudo examinar el tema en su 61.* periodo
de sesiones (2009) ni en su 62.° periodo de sesiones
(2010)%°.

173. Ensu 64.° periodo de sesiones (2012), la Comisién
nombro Relatora Especial a la Sra. Concepcion Escobar
Hernandez en sustitucion del Sr. Kolodkin, que ya no era
miembro de la Comisién. La Comision recibié y exa-
mind el informe preliminar de la Relatora Especial en ese
mismo periodo de sesiones (2012), el segundo informe en
el 65.° periodo de sesiones (2013) y el tercer informe en
el 66.° periodo de sesiones (2014)%, Sobre la base de los
proyectos de articulo propuestos por la Relatora Especial
en sus informes segundo y tercero, la Comision ha apro-
bado provisionalmente hasta el momento cinco proyec-
tos de articulo con los comentarios correspondientes. El

ST En su 2940.* sesion, celebrada el 20 de julio de 2007 (véase
Anuario... 2007, vol. Il (segunda parte), parr. 376). La Asamblea Gene-
ral, en el parrafo 7 de su resolucién 62/66, de 6 de diciembre de 2007,
tomd nota de la decision de la Comision de incluir el tema en su pro-
grama de trabajo. El tema habia sido incluido en el programa de trabajo
a largo plazo de la Comision durante su 58.° periodo de sesiones (2006),
de acuerdo con la propuesta contenida en el anexo | del informe de la
Comision (véase Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), parr. 257 y
pags. 209 a 218).

38 Anuario... 2007, vol. 1l (segunda parte), parr. 386. EI memo-
rando preparado por la Secretaria sobre el tema figura en el documento
A/CN.4/596 y Corr.1 (mimeografiado, disponible en el sitio web de la
Comisidn, documentos del 60.° periodo de sesiones).

3% 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).

%0\/éanse Anuario... 2009, vol. 1l (segunda parte), parr. 207; y
Anuario... 2010, vol. Il (segunda parte), parr. 343.

31 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); y Anuario... 2014, vol. Il (pri-
mera parte), documento A/CN.4/673 (tercer informe).
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proyecto de articulo 2, relativo a las definiciones, es un
texto en proceso de redaccion®®,

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

174. La Comision tuvo ante si el cuarto informe de la
Relatora Especial (A/CN.4/686). La Comision examiné el
informe en sus sesiones 3271.7a 3278.?%, celebradasel 16 y
del 21 al 24 de julio de 2015.

175. En su 3278.% sesion, celebrada el 24 de julio de
2015, la Comisioén decidio remitir al Comité de Redac-
cién los proyectos de articulo 2 f y 6%2 propuestos por la
Relatora Especial.

176. En su 3284.% sesion, celebrada el 4 de agosto de
2015, el Presidente del Comité de Redaccion present(4
el informe de este Comité sobre la «Inmunidad de jurisdic-
cién penal extranjera de los funcionarios del Estado», que
contenia los proyectos de articulo 2 f y 6 aprobados provi-
sionalmente por el Comité de Redaccion en el 67.° periodo

%2 En su 3174.* sesion, celebrada el 7 de junio de 2013, la
Comision recibi6 el informe del Comité de Redaccidon y aprobd pro-
visionalmente los proyectos de articulo 1, 3 y 4, y en sus sesiones
3193.* a 3196.%, que tuvieron lugar los dias 6 y 7 de agosto de 2013,
aprobd sus comentarios (véase Anuario... 2013, vol. Il (segunda
parte), parrs. 48 y 49). En su 3231.% sesion, celebrada el 25 de julio
de 2014, la Comision recibi6 el informe del Comité de Redaccién y
aprobd provisionalmente los proyectos de articulo 2 e y 5, y en sus
sesiones 3240.% a 3242.%, que tuvieron lugar los dias 6 y 7 de agosto
de 2014, aprob6é sus comentarios (véase Anuario... 2014, vol. 1l
(segunda parte), parrs. 131y 132).

383 E| texto propuesto por la Relatora Especial en su cuarto informe,
en la forma corregida, rezaba:

«Proyecto de articulo 2.  Definiciones
A los efectos del presente proyecto de articulos:

f) Se entiende por «acto realizado a titulo oficial» un acto rea-
lizado por un funcionario del Estado en ejercicio de atribuciones del
poder publico que, por su contenido, constituye un crimen respecto del
que el Estado del foro podria ejercer su jurisdiccion penal.

«Proyecto de articulo 6.  Alcance de la inmunidad ratione materiae

1. Los funcionarios del Estado, cuando actian en calidad de tales,
se benefician de la inmunidad ratione materiae, tanto si se encuentran
en ejercicio del cargo como si ha finalizado su mandato.

2. Esta inmunidad ratione materiae se extiende Unicamente a los
actos realizados a titulo oficial por el funcionario del Estado durante el
periodo en que se encuentra en ejercicio del cargo.

3. Lainmunidad ratione materiae se aplica a los antiguos Jefes de
Estado, antiguos Jefes de Gobierno y antiguos Ministros de Relaciones
Exteriores, en las condiciones establecidas en los parrafos 1 y 2 de este
proyecto de articulo.»

%41 a declaracion del Presidente del Comité del Redaccion
puede consultarse en el sitio web de la Comision, en la direccion:
http://legal.un.org/ilc.


http://undocs.org/sp/A/CN.4/673
http://undocs.org/sp/A/CN.4/687
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de sesiones (A/CN.4/L.865)%°, que pueden consultarse en
el sitio web de la Comisidn. La Comision tomd nota de los
proyectos de articulo presentados al Comité de Redaccion.
Se prevé que los comentarios de los proyectos de articulo
se examinen en el prdximo periodo de sesiones.

1. PRESENTACION POR LA RELATORA
ESPECIAL DE SU CUARTO INFORME

177. El cuarto informe de la Relatora Especial repre-
sentaba la continuacion del analisis de los elementos nor-
mativos de la inmunidad ratione materiae, iniciado en su
tercer informe3¢, Dado que el alcance subjetivo de esa
inmunidad (quiénes son sus beneficiarios) ya se abordd
en el tercer informe, el cuarto informe se centraba en el
examen pendiente de los aspectos materiales (un «acto
realizado a titulo oficial») y temporales. Como resultado
del anélisis, en el informe también figuraba el proyecto
de articulo 2 f, en el que se ofrecia una definicion, a los
efectos generales de la inmunidad, de un «acto realizado
a titulo oficial», y el proyecto de articulo 6, relativo al
alcance material y temporal de la inmunidad ratione
materiae, que contenia una referencia explicita a la apli-
cacion de esa inmunidad a los antiguos Jefes de Estado,
antiguos Jefes de Gobierno y antiguos Ministros de Rela-
ciones Exteriores.

178. En la presentacion del informe, la Relatora Espe-
cial sefialé que este habia de leerse juntamente con los
presentados con anterioridad, ya que constituian una uni-
dad. También hizo observar que dicho informe, al igual
que el analisis previo de la inmunidad ratione personae,
no abordaba directamente la cuestion de las limitaciones
y excepciones a la inmunidad, un aspecto que se trata-
ria en el quinto informe, previsto para 2016. La Relatora
Especial se refirié a algunos problemas de traduccion del
informe original en espafiol detectados en otras versiones
linguisticas, en relacién con los cuales introdujo los cam-
bios oportunos mediante una correccion que se distribuyd
entre los miembros de la Comision. La Relatora Espe-
cial solicito a la Secretaria que preparase una correccion
con miras a su distribucion como documento oficial del
periodo de sesiones en curso.

179. El cuarto informe presentado por la Relatora
Especial, al abordar los elementos normativos de la

35 E| texto aprobado provisionalmente por el Comité de Redaccién
rezaba:

«Proyecto de articulo 2.  Definiciones

A los efectos del presente proyecto de articulos:

f) Se entiende por «acto realizado a titulo oficial» un acto reali-
zado por un funcionario del Estado en ejercicio de la autoridad estatal.
Proyecto de articulo 6.  Alcance de la inmunidad ratione materiae

1. Los funcionarios del Estado se benefician de la inmunidad
ratione materiae Unicamente respecto de los actos realizados a titulo
oficial.

2. Lainmunidad ratione materiae respecto de los actos realizados
a titulo oficial subsistira a pesar de que los individuos afectados hayan
dejado de ser funcionarios del Estado.

3. Los individuos que se beneficiaron de la inmunidad ratione
personae en virtud del proyecto de articulo 4, cuyo mandato haya
terminado, contintan beneficidndose de la inmunidad respecto de los
actos realizados a titulo oficial durante dicho mandato.»

%6 Anuario... 2014, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/673,
parrs. 10 a 16.

inmunidad ratione materiae, comenzaba destacando las
caracteristicas basicas de ese tipo de inmunidad, a saber,
que se concedia a todos los funcionarios del Estado, que
solo se otorgaba respecto de «actos realizados a titulo
oficial» y que era de duracién ilimitada. En cuanto a los
elementos normativos de la inmunidad ratione materiae,
dado que el alcance subjetivo ya se habia examinado en
el tercer informe, el cuarto informe giraba en torno a los
aspectos materiales y temporales, como se habia indi-
cado antes.

180. EIl concepto de «acto realizado a titulo oficial»
era objeto primero de algunas consideraciones generales,
en las que se hacia hincapié en la importancia que debia
atribuirse a dicho concepto en el marco de la inmunidad
ratione materiae. Esa importancia se derivaba de la natu-
raleza funcional de esa categoria de inmunidad. El informe
abordaba después la distincion entre un «acto realizado a
titulo oficial» y un «acto realizado a titulo privadoy». El
andlisis de esa distincién llevaba, entre otras cosas, a la
conclusion de que no era equivalente a la distincién entre
actos iure imperii y actos iure gestionis, ni a la distincion
entre actos licitos e ilicitos.

181. A continuacion, el informe se centraba en la defi-
nicion de los criterios identificativos del «acto realizado
a titulo oficialy, para lo cual se analizaban sucesivamente
la préactica judicial (internacional y nacional), la practica
convencional y algunos trabajos previos de la Comisién.
En el analisis de la practica judicial internacional se des-
tacaba la importancia de varios fallos dictados por la
Corte Internacional de Justicia, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y el Tribunal Internacional para la
ex-Yugoslavia. El estudio de la practica de los tribunales
nacionales se basaba en numerosos procesos judiciales
sustanciados ante dichos tribunales en los que se hacia
referencia a diversos aspectos de la inmunidad ratione
materiae y se tomaban en consideracion los procesos
tanto penales como civiles en cuanto formas de comporta-
miento que podian considerarse «actos realizados a titulo
oficial» manifestados en ambos tipos de procedimiento,
de los que se podian inferir elementos comunes a tales
actos. En el andlisis de la practica convencional se exami-
naban diversas convenciones de las Naciones Unidas que,
de modo directo o indirecto, se referian a las inmunidades,
y tratados de derecho internacional penal (universales y
regionales) que incluian referencias al caracter oficial de
actos tipificados como comportamientos prohibidos por
el derecho internacional penal. En cuanto al analisis de
los trabajos realizados anteriormente por la Comisién, se
hizo hincapié en los articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos®®, los Prin-
cipios de Nuremberg®®, el proyecto de codigo de delitos
contra la paz y la seguridad de la humanidad de 19543,
el proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la

37 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, parr. 76.
Los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos aprobados por la Comisién en su 53.° periodo de
sesiones figuran en el anexo de la resolucion 56/83 de la Asamblea
General, de 12 de diciembre de 2001.

388 Principios de Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto y
por las Sentencias del Tribunal de Ndremberg, Yearbook of the Interna-
tional Law Commission 1950, vol. 11, documento A/1316, pags. 374y ss.

38 Yearbook of the International Law Commission 1954, vol. I,
documento A/2693, pags. 150 y ss.


http://undocs.org/sp/A/CN.4/L.865
http://undocs.org/sp/A/CN.4/673
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seguridad de la humanidad de 19963y los articulos sobre
la responsabilidad de las organizaciones internacionales,
de 201131,

182. Tras llevar a cabo el andlisis antes mencionado,
la Relatora Especial pasé a examinar las caracteristicas
resultantes del «acto realizado a titulo oficial» a los efec-
tos de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera, a
saber, la naturaleza penal del acto, la atribucién del acto
al Estado y el ejercicio de la soberania y las atribuciones
del poder publico al realizar el acto. La referencia a la
naturaleza penal del acto cumplia el objetivo de poner de
relieve el vinculo existente entre la jurisdiccién penal y
los supuestos en que podia alegarse la inmunidad ratione
materiae. Ello daba lugar a un modelo de relacion entre
la responsabilidad individual y la responsabilidad del
Estado, denominado por la Relatora Especial «un acto,
dos responsabilidades» y cuyas alternativas se detalla-
ban en el informe. Era preciso examinar la atribucidon del
acto al Estado, ya que la inmunidad ratione materiae solo
se justificaba cuando existia un vinculo entre el Estado
y el acto realizado por un funcionario del Estado. A este
respecto, resultaba de particular interés la conclusion de
que algunos criterios de atribucién contenidos en los ar-
ticulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos no eran Utiles a los efectos de
la inmunidad. Por ultimo, el informe sefialaba un tercer
criterio de naturaleza teleoldgica cuya aplicacion permitia
calificar un acto como «acto realizado a titulo oficial», a
saber, que tales actos eran una manifestacion de la sobe-
rania y constituian una forma de ejercicio de atribuciones
del poder publico. En el informe se citaban ejemplos de
algunas atribuciones. Esa seccién concluia con un exa-
men de la relacidn entre los crimenes y los actos interna-
cionales realizados a titulo oficial. Como conclusion de
esta seccion del informe, se definia el concepto de «acto
realizado a titulo oficial».

183. En los parrafos 128 a 131 del informe se analizaba
brevemente el elemento temporal, reflejando el consenso
en torno al caracter indefinido de la inmunidad ratione
materiae y la necesidad de diferenciar el momento en que
se producia el acto y el momento en que se alegaba la
inmunidad. Los parrafos 132 y 133 del informe se centra-
ban en el alcance de la inmunidad ratione materiae y cul-
minaba con la propuesta de un proyecto de articulo 6 a ese
respecto. El cuarto informe concluia con una referencia al
plan de trabajo futuro sobre este tema, donde la Relatora
Especial anunciaba la preparacion de un quinto informe
sobre los limites y las excepciones a la inmunidad.

184. La Relatora Especial sefiald que el cuarto informe
seguia el modelo del tercer informe en cuanto al enfo-
gue metodoldgico adoptado, basando esencialmente el
analisis de las cuestiones en la préctica judicial (interna-
cional y nacional) y convencional, asi como en los tra-
bajos previos de la Comisidn. También se habian tenido
en cuenta los comentarios recibidos de los gobiernos en
2014 y 2015, que ya se habian tomado en consideracion,
en su caso, en el momento de la presentacién, asi como

30 Adnuario... 1996, vol. Il (segunda parte), parr. 50.

¥1 Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), parr. 87. Los articulos
sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales aprobados
por la Comision en su 63.* periodo de sesiones figuran en el anexo de la
resolucion 66/100 de la Asamblea General, de 9 de diciembre de 2011.

las observaciones contenidas en las exposiciones ora-
les hechas por los delegados en la Sexta Comision de la
Asamblea General. La Relatora Especial también sefialo
a la atencion de la Comision los comentarios de los Pai-
ses Bajos y Polonia, que se recibieron después de haberse
ultimado el cuarto informe.

185. El informe se centra en el analisis del concepto
de «acto realizado a titulo oficial». La Relatora Especial
sefialo que el analisis del elemento temporal era breve
porque se trataba de un asunto que no suscitaba mayo-
res controversias; en la practica y la doctrina existia un
amplio consenso sobre el cardcter «indefinido» o «per-
manente» de la inmunidad ratione materiae. No obstante,
la Relatora Especial menciond la necesidad de analizar la
naturaleza de ese elemento (limite o condicion), asi como
de determinar el momento critico que debia tenerse en
cuenta a efectos de determinar si se cumplia el elemento
temporal, es decir, si era el momento en que se producia el
acto o el momento en que se alegaba la inmunidad. Tam-
bién se refiri6 al proyecto de articulo propuesto.

186. La Relatora Especial destacé que el aspecto central
del informe era el analisis del alcance material de la inmu-
nidad ratione materiae. Por lo tanto, constituia un estudio
de un «acto realizado a titulo oficial» que, a su vez, abor-
daba la distincion entre los «actos realizados a titulo ofi-
cial» y «los actos realizados a titulo privado», establecia
los criterios identificativos de un «acto realizado a titulo
oficial» y sus caracteres, para concluir con un proyecto de
articulo sobre la definicion de esa categoria de actos. Por
otra parte, el proyecto de articulo 6, parrafo 2, se referia a
los actos realizados a titulo oficial como los Uinicos actos
realizados por funcionarios del Estado a los que se apli-
caba la inmunidad ratione materiae.

187. Habia que sefialar que el concepto de «acto reali-
zado a titulo oficial», que era una cuestion fundamental
para el tema en su conjunto, tenia una importancia espe-
cial para la inmunidad ratione materiae; Unicamente
los actos realizados por funcionarios del Estado a titulo
oficial estaban amparados por la inmunidad de jurisdic-
cion penal extranjera. Debia reconocerse que se habian
empleado muchas expresiones para referirse al concepto,
pero, en este caso, se utilizaba la expresion «acto reali-
zado a titulo oficialy» para garantizar la continuidad de la
terminologia en el marco de la Comision, siguiendo los
términos empleados por la Corte Internacional de Justi-
cia en la causa relativa a la Orden de detencion de 11 de
abril de 2000%2,

188. La Relatora Especial observo que esa expresion
no se habia definido en el derecho internacional con-
temporaneo. A menudo se interpretaba por oposicion a
un «acto realizado a titulo privado», que era, en si, una
categoria indefinida. Sin embargo, sobre la base de un
andlisis de la préactica en la materia, la Relatora Espe-
cial habia establecido una serie de criterios distintivos
para identificar los actos realizados a titulo oficial. En
particular, hacia observar que: a) los actos estaban rela-
cionados, entre otras cosas, con un reducido nimero de
comportamientos delictivos, como los crimenes segin el

392 Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the
Congo v. Belgiumy), fallo, L.C.J. Reports 2002, pags. 3y ss.
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derecho internacional, las violaciones graves y sistema-
ticas de los derechos humanos, ciertos actos cometidos
por las fuerzas armadas o servicios de seguridad y los
actos vinculados con la corrupcion; b) algunos tratados
multilaterales vinculaban la comision de determinados
actos al cargo oficial de los autores de tales actos; C) se
consideraba que un acto se habia realizado a titulo ofi-
cial cuando habia sido cometido por un funcionario del
Estado que actuaba por cuenta del Estado, en ejercicio
de prerrogativas de poder publico o de actos soberanos;
d) con caracter general, los tribunales nacionales dene-
gaban la inmunidad en los casos vinculados a la corrup-
cion, siguiendo la l6gica de que no podian beneficiarse
de la inmunidad actos realizados por funcionarios del
Estado que guardaban una estrecha relacién con una
actividad privada y cuyo objetivo era el enriquecimiento
personal del funcionario y no el beneficio del soberano;
e) el significado de las expresiones «en ejercicio de pre-
rrogativas del poder publico» o «actos soberanos» no era
facil de definir. No obstante, los tribunales consideraban
englobadas en esa categoria el ejercicio de la autoridad
de policia, las actividades de las fuerzas de seguridad y
las fuerzas armadas, las relaciones exteriores, los actos
legislativos, la administracion de justicia y actos admi-
nistrativos de contenido diverso; f) el concepto de un
acto realizado a titulo oficial no equivalia automatica-
mente al concepto de acto iure imperii. Por el contrario,
un «acto realizado a titulo oficial» podia superar los limi-
tes del acto iure imperii y también podia referirse a algu-
nos actos iure gestionis realizados por un funcionario del
Estado en cumplimiento de su mandato y ejerciendo fun-
ciones estatales; g) el concepto tampoco guardaba rela-
cion alguna con la licitud o ilicitud del acto en cuestion;
y h) a los efectos de la inmunidad, la determinacion de
ese tipo de actos siempre se hacia caso por caso.

189. Sobre la base de los criterios anteriores, la Relatora
Especial destaco los siguientes caracteres del acto reali-
zado a titulo oficial: @) era un acto de naturaleza penal;
b) era un acto realizado por cuenta del Estado; y ¢) era un
acto que implicaba el ejercicio de soberania y atribucio-
nes del poder publico.

190. La naturaleza penal del acto realizado a titulo ofi-
cial tenia consecuencias en la inmunidad, ya que podia
generar dos tipos de responsabilidad distintos; la pri-
mera, de naturaleza penal, atribuible al autor del acto, y
la segunda, de naturaleza civil, atribuible tanto al autor
como al Estado. La Relatora Especial hizo especial hin-
capié en que el modelo «un acto, dos responsabilidades»
situaba frente a una pluralidad de escenarios alternativos
pertinentes para la inmunidad, que podian describirse de
la siguiente manera: a) la responsabilidad exclusiva del
Estado en los casos en que no podia atribuirse el acto a
su autor; b) la responsabilidad del Estado y la respon-
sabilidad penal del individuo cuando el acto podia ser
atribuido a ambos; c) la responsabilidad exclusiva del
individuo cuando el acto Unicamente podia ser atribuido
al individuo, aunque hubiera actuado como funcionario
del Estado. La Relatora Especial también observo que,
sobre la base de los tres escenarios posibles, la inmuni-
dad se podia alegar amparandose en: a) la inmunidad del
Estado, en los casos en que el acto solo podia atribuirse al
Estado y el Estado tenia responsabilidad exclusiva; b) la
inmunidad del Estado y la inmunidad ratione materiae de

un funcionario del Estado, en los casos en que el acto era
atribuible tanto al Estado como al individuo.

191. En opinién de la Relatora Especial, la inmunidad
de jurisdiccion penal extranjera ratione materiae de los
funcionarios del Estado era de caracter individual y dis-
tinta de la inmunidad del Estado en sentido estricto. Esa
diferenciacion tenia un efecto maximo en el caso de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcio-
narios del Estado, en atencion a la distinta naturaleza de la
responsabilidad, que en el caso del Estado era civil, mien-
tras que en el caso del funcionario del Estado era penal.
Ademas, la naturaleza de las jurisdicciones a las que se
oponia la inmunidad era diferente. La Relatora Especial
sefialé que dicha distincion no se presentaba siempre con
perfiles suficientemente nitidos en la jurisprudencia y
en la practica, como consecuencia en buena medida del
énfasis puesto tradicionalmente en el Estado (y sus dere-
chos e intereses) como el objetivo que debia proteger la
inmunidad. Explicé que la inmunidad ratione materiae se
reconocia en interés del Estado, que era el titular de la
soberania, pero beneficiaba directamente al funcionario
cuando actuaba como expresion de la misma. La Rela-
tora Especial consideraba que el ejercicio de la inmunidad
ratione materiae solo se justificaba por la existencia de
un vinculo entre el Estado y el acto de su funcionario.
Ese vinculo requeria que el acto pudiera ser atribuido al
Estado. No obstante, la Relatora Especial dijo que era pre-
ciso analizar si todos los criterios de atribucidn conteni-
dos en los articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos eran relevantes a
los fines de la inmunidad, y sefialé6 como particularmente
inadecuados los criterios establecidos en los articulos 7,
8,9,10y 11.

192. La Relatora Especial hizo notar que, aunque la
determinacién de la existencia de una conexion entre acto
y soberania no era facil, la practica judicial permitia con-
cluir que determinadas actividades que, por su naturaleza,
eran consideradas como expresiones o contenidos inhe-
rentes a la soberania del Estado (policia, administracion
de justicia, actividades de las fuerzas armadas y relacio-
nes exteriores), asi como determinadas actividades que se
producian en aplicacion de politicas y decisiones estatales
gue implicaban un ejercicio de la soberania del Estado,
satisfacian esos criterios de conexion. Defendi6 una inter-
pretacion restrictiva del «acto realizado a titulo oficialy,
que situara a la inmunidad en la funcién que verdadera-
mente le correspondia, a saber, la proteccion de la sobe-
rania del Estado. Sefialé que la calificacion de los actos
realizados por los funcionarios del Estado a titulo oficial
como crimenes internacionales no debia dar lugar al reco-
nocimiento automatico y mecénico de la inmunidad de
jurisdiccién penal extranjera en relacién con esa categoria
de actos. Esta cuestion se analizard mas detenidamente en
el quinto informe.

2.  RESUMEN DEL DEBATE
a) Observaciones generales
193. Los miembros acogieron en general con satis-
faccion el cuarto informe de la Relatora Especial por la

riqueza de ejemplos sistematicos y bien documentados de
la préctica convencional, asi como por el analisis de la
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jurisprudencia internacional e interna, a la vez que conse-
guia establecer una conexion clara entre el anélisis y los
proyectos de articulo propuestos. Asi, el informe ofrecia
una vision de conjunto de los diversos factores que habia
que tener en cuenta para determinar el alcance material
y temporal de la inmunidad ratione materiae, paso que
habia contribuido a arrojar mas luz sobre un elemento
esencial del tema. Nadie puso reparos en reconocer que
la materia objeto de estudio era juridicamente compleja y
suscitaba cuestiones politicamente sensibles e importan-
tes para los Estados.

194. Segln una opinion, la practica de los Estados no
era uniforme y, lo que era mas importante, la direccion de
la préactica de los Estados se encontraba en un «estado de
cambio» de tal indole que no resultaba facil identificar las
normas clara e inequivocamente aplicables. La Comision
no solo se enfrentaba a cuestiones tedricas y doctrinales
sobre el tema en relacion con otros campos del derecho en
el &mbito del sistema juridico internacional global, sino
también a la dificultad de tomar decisiones en materia de
codificaciéon y desarrollo progresivo que contribuyeran a
hacer avanzar el derecho internacional. Se dijo también
gue era necesario mantener un equilibrio entre la lucha
contra la impunidad y la salvaguardia de la estabilidad
en las relaciones entre Estados. En esas circunstancias, se
consideraron imprescindibles la transparencia y un debate
argumentado sobre cualquier decision que hubiera que
tomar y sobre la direccidn que habia que seguir.

195. Algunos miembros sefialaron que el informe abria
la posibilidad de plantear conceptualmente la materia en
su integridad partiendo de la premisa de que existian limi-
taciones o excepciones al alcance de la inmunidad ratione
materiae, en contraposicion a la inclusién de todos los
actos, comprendidos los que constituian crimenes interna-
cionales, dentro del alcance de los actos realizados a titulo
oficial. Otros miembros sugirieron que las circunstancias
brindaban a la Comision la oportunidad de impulsar el
desarrollo progresivo, dado que en su practica los Estados
recurrian actualmente a una concepcion restringida de la
inmunidad en relacidn con las inmunidades jurisdicciona-
les de los Estados.

196. Hubo apoyo general a que se remitieran al Comité
de Redaccion los proyectos de articulo propuestos por la
Relatora Especial. Algunos miembros hicieron comenta-
rios y observaciones, también sobre algunos de los razo-
namientos y conclusiones que figuraban en el informe.

197. Algunos miembros pusieron de relieve la dis-
tincion entre la inmunidad ratione personae basada en
el estatus y la inmunidad ratione materiae basada en
el comportamiento. En determinados aspectos, ambas
compartian algunos elementos basicos; y, por encima de
todo, la base de su fundamento juridico era la misma, a
saber, el principio de la igualdad soberana de los Esta-
dos. Al mismo tiempo, se inst6 a mantener la pruden-
cia ante la tendencia a recurrir en exceso al principio de
igualdad soberana de los Estados para explicar las com-
plejas cuestiones que entrafiaba el tema, ya que el prin-
cipio no explica, por ejemplo, el enfoque restringido de
la inmunidad jurisdiccional de los Estados, que permitia
gue un Estado ejerciera su jurisdiccion respecto de acti-
vidades comerciales y otras actividades que no tuvieran

carécter publico de otro Estado. Segun esta opinion, la
prueba adecuada para conceder la inmunidad oficial por
un acto realizado a titulo oficial deberia depender de que
el acto fuera en beneficio del Estado de la persona que
lo realizase y de que se asegurase el ejercicio efectivo de
su funcion. Si bien algunos miembros reconocieron las
diferencias existentes entre las diversas normas y regi-
menes aplicables en el ordenamiento juridico interna-
cional, se hizo la advertencia de que la Comisién corria
el riesgo de establecer un régimen incongruente con el
régimen del Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional, a cuya creacién habia contribuido la propia
Comisién. Por otra parte, se recordd que, a diferencia
del presente tema, basado en una «relacion horizontal»
entre Estados, la jurisdiccion penal internacional esta-
blecia una «relacion vertical» entre ellos. Este aspecto
fundamental presentaba un conjunto de factores diferen-
tes que exigian un analisis critico.

198. Por ejemplo, se sugiri6 que, al determinar el
alcance de la inmunidad ratione materiae, habia determi-
nados actos que podrian llegar a trascender el beneficio
que suponia la inmunidad ratione materiae. Era el caso de
los actos que daban pie a denuncias de crimenes interna-
cionales graves, actos ultra vires, acta jure gestionis, o de
los actos realizados a titulo oficial pero exclusivamente en
beneficio personal, asi como actos realizados en el territo-
rio del Estado del foro sin su consentimiento.

199. Segln algunos miembros de la Comision, para
regular esos actos habia dos posibilidades: o bien ser
inclusivos, afirmando que un acto constitutivo de delito
era un acto realizado a titulo oficial y haciendo frente al
problema de si se trataba de un acto publico o privado, o
ambos, o bien tratar esas cuestiones como limitaciones o
excepciones. Algunos miembros dijeron que, si bien resul-
taba dificil catalogar los crimenes internacionales graves,
los actos ultra vires o los actos jure gestionis como actos
privados, se sugirié que era mejor abordar estas cuestio-
nes como limitaciones o excepciones y no como parte de
una definicion de actos oficiales o no oficiales. Este enfo-
gue parecia presentar la ventaja de que la practica habia
seguido planteamientos similares anteriormente con res-
pecto a las inmunidades jurisdiccionales de los Estados.
Algunos miembros dijeron que ese enfoque también per-
mitiria encontrar soluciones que combinaran la acepta-
cion de las limitaciones y excepciones con las necesarias
salvaguardias y las garantias procesales debidas.

b) Metodologia

200. EI enfoque metodoldgico adoptado por la Rela-
tora Especial consistente en analizar sistematicamente la
practica disponible al intentar determinar el alcance de la
inmunidad ratione materiae fue considerado en general
encomiable por la riqueza de los materiales estudiados
y la pertinencia del analisis llevado a cabo. No obstante,
algunos miembros sefialaron que, en algunos casos, el
informe se limitaba a remitir a ejemplos de la jurispru-
dencia sin analizarlos en todo su contexto. Asimismo, en
algunos supuestos, se hacian afirmaciones categdricas que
iban mas alld de lo que era necesario o estaba justificado,
mientras que en otras partes no siempre quedaba claro qué
relacion guardaban los materiales aludidos en el informe
con los textos concretos presentados.
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201. Algunos miembros sefialaron también que en
muchos casos se invocaban de modo recurrente causas de
determinados érganos jurisdiccionales o regiones o liti-
gios relacionados con el ejercicio de la jurisdiccion civil,
a pesar de que el tema versaba sobre la inmunidad de
jurisdiccion penal. Se sugirio a la Relatora Especial que
ampliara ain mas el estudio para incluir la jurisprudencia
de todas las tradiciones juridicas y de las diversas regio-
nes. Se sefialdé que era necesario obrar con cautela en la
invocacion de tales precedentes; si bien era posible que no
hubiera diferencias materiales entre la jurisdiccion civil y
la jurisdiccidn penal cuando se ejercian para determinar lo
que constituia un acto realizado a titulo oficial, en algunos
supuestos podria ser esencial analizar el contexto en el
que se hubiera reconocido o denegado la inmunidad; esta
podria ser diferente segiin que la causa se hubiere enta-
blado contra un soberano extranjero o contra un particular
en un contexto civil o un contexto penal.

202. Algunos miembros también pusieron en tela de jui-
cio la afirmacion que se hacia en el informe sobre la no
pertinencia del derecho interno a los efectos de determinar
los actos realizados a titulo oficial, teniendo en cuenta que
dicho derecho constituia practica al identificar el derecho
internacional consuetudinario; de hecho, en su andlisis, la
Relatora Especial habia recurrido a la jurisprudencia que
interpretaba y aplicaba dicho derecho interno. También se
sefialé que habia que hacer un mayor hincapié en el ana-
lisis de la practica legislativa y ejecutiva interna de los
Estados, asi como dar mayor importancia al analisis de
la préctica judicial internacional, en particular todas las
implicaciones de fallos como los dictados por cortes y tri-
bunales internacionales por ejemplo, en la causa relativa a
la Orden de detencién de 11 de abril de 2000%* y la causa
relativa a Ciertas cuestiones de asistencia mutua en mate-
ria penal®*, que, segun se sostenia, se habian ocupado de
algunas de las cuestiones con cierto grado de coherencia.

C) Proyecto de articulo 2 f:
Definicion de «acto realizado a titulo oficial»

203. Si bien el proyecto de articulo 2 f es de caracter
definitorio y esta redactado sucintamente, se formularon
comentarios al respecto en vista del extenso andlisis que
la Relatora Especial habia presentado en su informe para
fundamentar su enunciado.

1) «Acto realizado a titulo oficial» versus
«acto realizado a titulo privado»

204. Sereconoci6 que la «doctrina del acto de Estado»
representaba un concepto juridico completamente dife-
rente del de inmunidad ratione materiae. En general, se
apoy6 la afirmacion de que un «acto realizado a titulo
oficial» se definia y valoraba en contraposicién a los
«actos realizados a titulo privado». También se estimo
que un acto realizado a titulo privado no equivalia nece-
sariamente a los acta jure gestionis, como tampoco
un acto realizado a titulo oficial era equiparable a los
acta jure imperii. Ademas, la distincidon entre un «acto
realizado a titulo oficial» y un «acto realizado a titulo

% |bid.

3% Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters
(Djibouti v. France), fallo, 1.C.J. Reports 2008, pags. 177y ss.

privado» no guardaba relacién alguna con la distincion
entre actos licitos o ilicitos. No obstante, se adujo que
esos conceptos de contraste aun ofrecian algunos ele-
mentos Utiles que podrian ayudar a entender si un acto se
realizaba a titulo oficial o a titulo privado o si de hecho
el acto era licito o ilicito. Unos comentarios bien cons-
truidos que pusieran de manifiesto los diversos matices
podrian contribuir a que se entendiera mejor qué era un
acto realizado a titulo oficial.

205. Algunos miembros distaban de estar convencidos
de que fuera necesario definir un acto oficial o un acto
realizado a titulo oficial a los efectos del presente tema.
Se sefial6 que los conceptos juridicos solian ser inde-
terminados y no siempre se prestaban a una definicion
juridica. No se sabia con certeza si seria util introdu-
cir una definicion mas alla de la dicotomia entre actos
realizados a titulo oficial y actos realizados a titulo
privado. Cualquier intento de ir més all4 de los luga-
res comunes seria una tarea irrealizable. Se considerd
que la distincion entre actos realizados a titulo oficial y
actos realizados a titulo privado era general y suficiente
como para poder tomar una decision en cada caso con-
creto y en funcion de las circunstancias. La préactica, en
la jurisprudencia internacional e interna, confirmaba
esta oposicion binaria. Algunos miembros pusieron en
duda que la recopilacion de mdaltiples referencias a los
casos en que se empleaban términos como «acto ofi-
cial» o «acto realizado a titulo oficial» fuera util, puesto
que dicha recopilacion forzosamente seria incompleta y
requeriria un analisis mas a fondo para entender el con-
texto. Se sugirié que la Relatora Especial deberia haber
estudiado con mas detalle la cuestion de cémo podia un
Estado determinar actividades que consideraba consti-
tuian actos realizados a titulo oficial. En cambio, otros
miembros mantuvieron que una definicion, debidamente
redactada, podria ser necesaria o Util. Se sugirié ademas
gue el comentario citara ejemplos de actos realizados a
titulo oficial.

ii) Lanaturaleza penal del acto

206. Algunos miembros observaron que ciertos trata-
dos consideraban la participacion de un funcionario del
Estado en la comision del acto como parte de la definicion
de un delito, pero que ello no excluia necesariamente la
posibilidad de que un funcionario participara en calidad
de tal en la comisidn de ese delito. No obstante, segln esa
opinion, la naturaleza prescriptiva o descriptiva de una
determinada calificacion de un delito no influia necesa-
riamente en la cuestion de si la persona habia actuado a
titulo oficial.

207. Enopinion de algunos miembros, la cuestion esen-
cial que determinaba si un acto habia sido realizado a
titulo oficial a los efectos de la inmunidad no era la natu-
raleza del acto, sino la capacidad en que se actuaba.

208. Varios miembros sefialaron que, si bien la natu-
raleza delictiva del acto no alteraba su caracter oficial,
ello no suponia que el carécter delictivo del acto pudiera
considerarse como un elemento de la definicion del acto
realizado a titulo oficial. Se sefiald6 también que la tipifi-
cacion como delito de un acto realizado a titulo oficial,
que parecia estar incorporada en la definicion propuesta,
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produciria un resultado sorprendente, puesto que con-
sideraba como delito cualquier acto realizado a titulo
oficial. Ello equivalia a sugerir que todo «acto realizado
a titulo oficial», por definicion, constituia un delito, y
necesariamente que los funcionarios del Estado siempre
incurrian en un delito cuando actuaban a titulo oficial.
Un acto era un delito, no por su naturaleza, sino mas
bien por su tipificacion como tal delito en el derecho
penal interno o internacional.

209. Se dijo que el propdsito fundamental del derecho
internacional de la inmunidad era que un tribunal del
Estado del foro determinara, como cuestién de procedi-
miento, si un determinado acto realizado por un funcio-
nario estaba sujeto a su jurisdiccion. Estas cuestiones se
examinaban in limine litis. Si la licitud del acto, como tal,
fuera un criterio pertinente para determinar la existencia
de jurisdiccion, el derecho de la inmunidad ratione mate-
riae resultaria en tal medida superfluo. Ese planteamiento
también afectaria a la presuncion de inocencia.

210. Para algunos miembros, la referencia a la «natu-
raleza penal» del acto simplemente trataba de reflejar un
concepto descriptivo a los efectos del presente proyecto
de articulos. No pretendia dar a entender que todos los
actos oficiales fueran «delictivos». Varios miembros indi-
caron que no entendian la légica de que la inmunidad se
aplicaba porque el acto habia sido realizado a titulo oficial
y no porque tuviera un elemento delictivo. A este respecto,
se recordd que en el pasado se habian hecho sugerencias
para establecer una definicion de comportamiento delic-
tivo. También se quiso saber qué sentido tendria detener a
un funcionario por algo que no fuera la presunta comision
de un acto delictivo y, de hecho, a este respecto se cues-
tiond que ello afectara a la presuncién de inocencia.

211. A ello se respondié que el proyecto de articulo 1
aprobado provisionalmente por la Comision en 2013,
relativo al &mbito de aplicacidn, ya disponia que los pro-
yectos de articulo se centraban en la jurisdiccion penal.

212. Se hicieron diversas propuestas para calificar y
suprimir del texto de la definicién propuesta toda con-
notacion de que un acto realizado a titulo oficial era un
delito per se. En particular, se sugiri6 volver a redactar el
proyecto de articulo 2 f, de manera que se eliminara los
requisitos de criminalidad.

213. En lo que respecta a la cuestion de «un acto, dos
responsabilidades», algunos miembros consideraban que
estaba bien establecida en el derecho internacional. Era
evidente que todo acto realizado por un funcionario del
Estado a titulo oficial no solo era atribuible a la persona
(a los efectos de su responsabilidad penal individual),
sino también al Estado (a los efectos de la responsabi-
lidad del Estado). Otros miembros, si bien no se opo-
nian a esa descripcion, consideraban que no era del todo
evidente que el modelo de «un acto, dos responsabilida-
des» llevara a la conclusion de que los actos realizados
a titulo oficial debian ser de naturaleza penal. Se sefiald
que parecia haber cierta confusion entre la cuestion de
la jurisdiccion y la inmunidad, conceptos ellos mismos
diferentes, aunque relacionados entre si, y la responsa-
bilidad, ya fuera la responsabilidad penal individual o la
responsabilidad del Estado.

iii) La atribucion del acto al Estado

214. Algunos miembros consideraban importante que
el informe hubiera abordado la cuestion de la atribucidn,
ya que contribuia a aclarar algunas cuestiones relativas al
alcance de la inmunidad ratione materiae.

215. Para otros miembros, la referencia, en el contexto
de la inmunidad ratione materiae, a las reglas de atribu-
cion aplicables a la responsabilidad del Estado tenia toda la
I6gica, ya que, a su juicio, la inmunidad en cuestion corres-
pondia exclusivamente al Estado. Por ello, expresaron
dudas con respecto a la afirmacion de la Relatora Especial
de que «el acto delictivo que p[odia] quedar cubierto por la
inmunidad ratione materiae no e[ra], en sentido estricto, un
acto propio del Estado sino del individuo que realiza[ba] el
actoy (parrafo 97 de su cuarto informe), por considerar que
era confusa y complicaba la cuestion.

216. Se recordé asimismo que las normas de la inmu-
nidad del Estado eran de naturaleza procedimental y se
limitaban a determinar si un Estado del foro podia ejercer
su jurisdiccion sobre otro. No afectaban a la cuestion de si
el comportamiento respecto del cual se iniciaba el proce-
dimiento habia sido o no licito.

217. Varios miembros no estaban dispuestos a admitir
que la inmunidad de un funcionario del Estado respecto
de la jurisdiccion penal de otro Estado estuviera vincu-
lada a la inmunidad del Estado. En su opinién, la diferen-
ciacion era Util y debia seguir estudiandose; como habia
demostrado la evolucion del derecho penal internacional,
en particular desde el fin de la Segunda Guerra Mundial,
la inmunidad ratione materiae no siempre debia vincu-
larse a la inmunidad del Estado. Otros miembros se refi-
rieron al derecho del Estado a renunciar a la inmunidad
de sus funcionarios, lo que demostraba la conexion entre
todas las formas de inmunidad basada en el Estado.

218. Algunos miembros también coincidian con la
Relatora Especial en que no todos los criterios de atribu-
cion establecidos en los articulos 4 a 11 del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos®* eran pertinentes a los efectos
de lainmunidad. Por ejemplo, se sefial6 que los comporta-
mientos de personas que, en determinadas circunstancias,
se atribuian al Estado en virtud de los articulos 7, 8, 9, 10
y 11 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado no constituian actos realizados a titulo oficial a los
efectos de la inmunidad de esas personas.

219. Habida cuenta de que parecia haber escasa practica
de los Estados o jurisprudencia pertinente, varios miem-
bros quisieron saber en qué se basaba la Relatora Especial
al afirmar que el concepto de «funcionario del Estado»
excluia, a los efectos de la inmunidad, a los individuos
que habitualmente eran considerados como funcionarios
de facto. Algunos miembros estimaban necesario adop-
tar un enfoque mas amplio para abarcar los actos de una
persona que actuara bajo la direccion y el control de los
poderes publicos. También se indic6 que los dltimos
acuerdos celebrados y los principios elaborados en rela-
cion con contratistas privados mostraban una tendencia a
limitar o denegar la inmunidad a esos actores.

3% Véase la nota 387 supra.



82 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 67.° periodo de sesiones

220. Segun otra opinidn, el derecho de la inmunidad y
el derecho de la responsabilidad del Estado eran regime-
nes diferentes con distinta razén de ser, por lo que ofre-
cian soluciones y recursos diferentes.

221. En referencia especifica al proyecto de definicion
propuesto, algunos miembros acogieron con agrado el
hecho de que la Relatora Especial no hubiera introducido
en el texto la atribucién del acto al Estado, dado que no
era un criterio Util para determinar qué constituia un acto
realizado a titulo oficial.

iv) Soberaniay ejercicio de atribuciones
del poder publico

222. Segun algunos miembros, era importante, como
se sefialaba en el informe, distinguir los actos realizados
a titulo oficial en el sentido de haberse llevado a cabo
en el ejercicio de un cargo publico, o de la prerrogativa
soberana del Estado, de los que simplemente estaban
motivados por un interés privado. Consideraban que las
extrapolaciones de los aspectos «representativos» y «fun-
cionales» del funcionamiento del Estado quedaban bien
reflejadas en el texto de la Relatora Especial. Se sefialo
con aprobacion el uso de la expresion «atribuciones del
poder publico» en el proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos. Otros miembros consideraban que el contexto en
que se utilizaba esa expresion en dicho proyecto de ar-
ticulos era diferente. Varios miembros también se refirie-
ron a la dificultad de definir la soberania y el ejercicio de
atribuciones del poder publico.

223. Para algunos miembros, el argumento de que un
crimen internacional era contrario al derecho internacional
no aportaba ningin elemento adicional de interés para la
calificacion de un acto realizado a titulo oficial, aunque la
afirmacion de que un acto realizado a titulo oficial tenia
naturaleza delictiva parecia indicar que la Relatora Espe-
cial en efecto habia tomado posicidn sobre el asunto a pesar
de que la cuestion de las limitaciones y excepciones se exa-
minaria en el quinto informe en 2016. Otros miembros con-
vinieron con la Relatora Especial en que, habida cuenta de
la naturaleza de los crimenes internacionales y su gravedad,
existia la obligacion de tenerlos en cuenta para definir el
alcance de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera.

224. Algunos miembros no estaban de acuerdo con la
Relatora Especial en que la relacion entre los actos rea-
lizados a titulo oficial y los crimenes internacionales
estuviera clara. Hicieron referencia a la opinion sepa-
rada conjunta de los magistrados Higgins, Kooijmans y
Buergenthal en la causa relativa a la Orden de detencion
de 11 de abril de 2000, segtn la cual «[...] los crime-
nes internacionales graves no pueden ser considerados
como actos oficiales, ya que no se corresponden ni con
las funciones estatales normales ni con las funciones que
solo un Estado puede ejercer [...]»*%. Otros miembros
observaron que la Relatora Especial se habia centrado
en la cuestion de si los crimenes internacionales podian
llegar a ser «actos realizados a titulo oficial» sin abordar
la cuestion de las limitaciones o excepciones. Se sugirio
gue los comentarios que se aprobaran sobre el proyecto de

36 Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 392 supra),
pag. 88, parr. 85.

disposicion se elaboraran de tal forma que no prejuzgaran
los debates sobre las inmunidades en relacion con los cri-
menes internacionales.

225. No obstante, algunos miembros afirmaron, sobre la
base de la causa relativa a la Orden de detencion de 11 de
abril de 2000, que la «excepcion de los crimenes interna-
cionales» no era aplicable a la inmunidad ratione perso-
nae. Por otra parte, se sefial6 que esa causa dejaba abierta
la cuestiéon de las posibles excepciones a la inmunidad
ratione materiae ya que, cuando la Corte Internacional de
Justicia declar6 que no podia deducir de la practica que
hubiera, en virtud del derecho internacional consuetudi-
nario, ninguna forma de excepcion a la norma que conce-
dia la inmunidad de jurisdiccion penal y la inviolabilidad
a un ministro de relaciones exteriores en ejercicio, habia
limitado la conclusion a la inmunidad ratione personae.

226. Algunos miembros cuestionaron la necesidad de
una definicion y pusieron en duda la utilidad del enun-
ciado «acto realizado por un funcionario del Estado en
ejercicio de atribuciones del poder publico», por conside-
rar que la palabra «atribuciones» no era clara y las palabras
«del poder publico» constituian una peticion de principio.
La alternativa era utilizar la formula que figuraba en el
proyecto de articulo 2 e, aprobado provisionalmente por
la Comisién en 2014, en cuyo caso se haria referencia a
un «acto realizado por un funcionario del Estado cuando
representa al Estado o cuando ejerce funciones estatalesy.
Se recordd que la Comisién, cuando aprobd esa disposi-
cion, habia examinado la expresion «autoridad guberna-
tivay y habia decidido no emplearla. No obstante, otros
miembros consideraban que esa expresion era Util en el
contexto de este tema.

227. Algunos miembros sefialaron que si la Comision
aprobaba una definicion de un acto realizado a titulo ofi-
cial, tal vez convendria, entonces, modificar en el mismo
sentido el proyecto de articulo 5 aprobado provisional-
mente por el Comité de Redaccion.

d) Proyecto de articulo 6: Alcance de la inmunidad
ratione materiae

228. EIl proyecto de articulo 6 se consideré aceptable
en general. No obstante, se sugiri6 que los parrafos 1y
2 se redactasen de nuevo a fin de evitar la impresion de
que solo hacia referencia a los funcionarios electos. Ello
podria hacerse mediante el texto siguiente: «durante el
periodo en que representan al Estado o ejercen funciones
estatales y posteriormente». También se planteo6 la posi-
bilidad de invertir el orden de los parrafos 1y 2, ya que
asi se estableceria una clara distincién entre la inmunidad
ratione materiae y la inmunidad ratione personae. Asi-
mismo, se sefiald que, si bien el proyecto de parrafo 2 era
aceptable, su aceptacion no prejuzgaba la cuestion de las
posibles excepciones.

229. Se observo que el parrafo 3 era superfluo, puesto
gue enunciaba un aspecto que ya quedaba abarcado por el
parrafo 3 del proyecto de articulo 4 y el comentario corres-
pondiente, aprobado provisionalmente por la Comisién en
2013. Debia abordarse en el comentario, pero, si se man-
tenia, era necesario suprimir la palabra «antiguos», ya que
la inmunidad ratione materiae se aplicaba también a los
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Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Relacio-
nes Exteriores que se encontraban en el ejercicio del cargo.

e) Plan de trabajo futuro

230. EIl examen de las limitaciones y excepciones a la
inmunidad se consideraba un aspecto fundamental del
tema. A este respecto, algunos miembros destacaron la
importancia de analizar en profundidad las observacio-
nes recibidas de los gobiernos, no solo como prueba de la
practica de los Estados, sino también para reflejar matices
en las posiciones adoptadas y, entre otras cosas, Si se con-
sideraba que, en general, el derecho internacional en este
campo estaba claro. Otros miembros lamentaron que el
andlisis de las limitaciones y excepciones a la inmunidad
no se abordara hasta 2016, a pesar de que la cuestion se
habia mencionado a menudo en los informes anteriores
sin prestarle demasiada atencién.

231. Algunos miembros alentaron a la Relatora Especial
a que abordara la cuestién de las limitaciones y excep-
ciones junto con las cuestiones de procedimiento, no solo
porque ambos aspectos estaban relacionados entre si sino
porque hacerlo asi podia, en Gltima instancia, ayudar a la
Comision a solucionar algunas de las cuestiones espino-
sas relacionadas con el tema en su conjunto. Se sugirié
incluso abordar las cuestiones de procedimiento en primer
lugar. Otros miembros sefialaron que seria prematuro ocu-
parse de las limitaciones y excepciones el proximo afio
porque aln quedaban cuestiones generales por abordar.

3. CONCLUSIONES FINALES DE LA RELATORA ESPECIAL

232. La Relatora Especial se ocup6 de las cuestiones
que se suscitaron durante el debate, agrupandolas en dos
bloques dedicados, respectivamente, a ciertas cuestio-
nes metodoldgicas planteadas por varios miembros de la
Comision, por un lado, y a las cuestiones relacionadas con
el concepto de «acto realizado a titulo oficialy, por otro.

233. Con respecto al primer blogue de cuestiones, la
Relatora Especial sefial6 con caracter general que algunas
de las observaciones formuladas por los miembros de la
Comision iban mas alla de lo simplemente metodolégico.
En todo caso, se refirido en ese marco a los comentarios
relacionados con el analisis y valor de la jurisprudencia, el
tratamiento de la legislacion nacional y la consideracion
de las declaraciones y comunicaciones de los Estados.

234. En relacién con la jurisprudencia, la Relatora
Especial celebr6 que un amplio nimero de miembros de
la Comision hubieran valorado positivamente el anlisis
de la practica judicial contenida en el informe. Respecto
de los comentarios de algunos miembros de la Comisién
referidos a la utilidad del analisis de la jurisprudencia
nacional, reiter6 la importancia que atribuia a la jurispru-
dencia nacional en el tratamiento de la inmunidad ratione
materiae, teniendo especialmente en cuenta que eran los
tribunales nacionales los que se enfrentaban directamente
a los problemas vinculados con la inmunidad. Subrayd
gue, aunqgue la jurisprudencia nacional no era coherente
y homogénea, la constatacion de dicha situacion era en
si misma relevante para los trabajos de la Comisién. La
Relatora Especial reconoci6 igualmente la importancia de
la jurisprudencia de los tribunales internacionales, pero

destaco su desacuerdo con la existencia de una suerte de
jerarquia entre la jurisprudencia internacional y la juris-
prudencia nacional. Al mismo tiempo, observé que no
compartia la opinion expresada de que la jurisprudencia
internacional era plenamente coherente y concordante.

235. En relacion con el valor asignado a la legislacion
nacional para definir el concepto de «acto realizado a
titulo oficial» a los efectos del presente proyecto de ar-
ticulos, reconoci6 que el término «irrelevante» contenido
en el parrafo 32 del informe no era el mas adecuado. Sin
embargo, sefialé6 que su intencién no era privar de todo
valor a la legislacion nacional, sino destacar que debe-
ria servir Gnicamente como un instrumento complemen-
tario de interpretacion, teniendo en cuenta en particular
las notables diferencias que se podian encontrar en cada
legislacion nacional, asi como la dificultad para identifi-
car qué normas nacionales eran relevantes a los efectos de
la definicion del concepto de «acto realizado a titulo ofi-
cial». A eso se afadia el hecho de que las leyes nacionales
relativas a la inmunidad del Estado no recogian ninguna
definicion de «acto realizado a titulo oficial».

236. Por ultimo, respecto de las declaraciones y los
comentarios remitidos por los Estados, la Relatora Espe-
cial reiterd la importancia que siempre habia atribuido
a esos valiosos materiales, que habia utilizado de forma
sistematica en la elaboracion de sus informes. Celebrd
gue la importancia de esos comentarios y declaraciones
fuera igualmente valorada como Util por los miembros
de la Comision, no solo a los efectos de informar sobre
la practica nacional, sino también a fin de conocer coémo
los Estados percibian las distintas cuestiones juridicas que
formaban parte del presente tema.

237. En relacién con los comentarios referidos a la
definicion de «acto realizado a titulo oficial», la Rela-
tora Especial realizo varios comentarios finales sobre la
importancia de incluir dicha definicion en el proyecto de
articulos, la conexién del acto con la soberania y el ejerci-
cio de prerrogativas del poder publico, la dimensién penal
vinculada con el concepto de «acto realizado a titulo ofi-
cialy» y la relacion entre responsabilidad e inmunidad.

238. En cuanto a la importancia de definir el «acto rea-
lizado a titulo oficial», la Relatora Especial reafirm6 su
convencimiento sobre la necesidad de contar con dicha
definicion a los efectos del presente proyecto de articulos,
que fue apoyado por un nimero importante de miembros
de la Comision. En su opinidn, esa definicion contribuiria
a alcanzar la seguridad juridica, en particular teniendo en
cuenta las siguientes razones: que tal concepto no podia
definirse tan solo por oposicion a un acto realizado a titulo
privado, que tampoco habia sido objeto de una definicion,
que la diversidad y falta de homogeneidad de la jurispru-
dencia no permitian considerar que fuera un concepto
juridico indeterminado identificable por via judicial, y que
esa definicion contribuiria a la codificacion y el desarro-
llo progresivo del derecho internacional y ayudaria a los
operadores juridicos, incluidos los tribunales nacionales.
En relacién con esa cuestion, la Relatora Especial expreso
su opinién de que aplicar de forma reiterada la técnica de
la «desregularizacion» (no adoptar ninguna definicion, en
el caso que nos ocupa) no parecia conforme al mandato
de la Comision.
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239. En relacion con la cuestion de la soberania y el
ejercicio de la autoridad soberana, la Relatora Especial
subray6 que considerar un «acto realizado a titulo ofi-
cial» como un elemento material, por oposicion a subje-
tivo, requeria la existencia de un vinculo especial entre
el funcionario del Estado y el Estado. Aunque el término
«soberania» no se prestaba a una definicién precisa, se
podian identificar casos practicos de «actos inherentes de
soberaniay o «actos inherentemente soberanosy, en parti-
cular en los ejemplos que figuraban en los parrafos 54 y
58 del informe. Ademas, la Comision ya habia empleado
la expresion «ejercicio de atribuciones del poder publicoy»
en su labor anterior sobre la responsabilidad del Estado.
La Relatora Especial recordé que la Comision habia
dejado a un lado ese asunto para profundizar en él.

240. Encuanto a larelacion entre responsabilidad e inmu-
nidad, la Relatora Especial reiterd que, aunque era cierto que
ambas instituciones respondian a l6gicas distintas, presen-
taban ciertos elementos en comuin que impedian separarlas
de forma radical. Un buen ejemplo de dicha relacion era el
debate sobre los crimenes internacionales y su relacién con
la inmunidad que habia sido suscitado por varios miembros
de la Comisidn durante los debates. En consecuencia, a su
juicio, era necesario no olvidar las cuestiones relacionadas
con la responsabilidad en el tratamiento del tema, al menos
por lo que se referia a ciertas reglas relativas a la atribucion
del acto al Estado. La Relatora Especial afirmé no compar-
tir la opinion expresada por algtin miembro de la Comision
conforme a la cual el acto no era oficial porque se atribuia
al Estado, sino que se atribuia al Estado porque habia sido
llevado a cabo por un funcionario del Estado.

241. Respecto del proyecto de articulo 6, la Relatora
Especial destacé la combinacién de los dos elementos
(material y temporal), mostrandose a favor de considerar
la posibilidad de invertir el orden de los parrafos 1y 2.
Respecto del parrafo 3 de ese proyecto de articulo, la
Relatora Especial consider6 necesario mantenerlo, pero
dejo abierta la posibilidad de que la Comision decidiera
suprimirlo, incorporando su contenido y justificacion en
los comentarios.

242. La Relatora Especial respondid a varias cuestio-
nes planteadas por algunos miembros de la Comision.
Finalmente, respecto del plan de trabajo futuro, sefialé el
interesante debate que habia tenido lugar en sesion ple-
naria, que —en buena medida— repetia un debate que
ya se habia mantenido anteriormente en la Comision.
Recordd que la Comisién habia avalado en su dia el
plan de trabajo y que un buen nimero de miembros de
la Comision habian apoyado su propuesta de abordar
el tema de los limites y las excepciones en el préximo
informe. No obstante, tomé buena nota de las sugeren-
cias de algunos miembros de la Comisién de tratar en
primer lugar o conjuntamente los aspectos procesales
del tema. En tal sentido, sefialé que trataria los temas
procesales en su préximo informe en la medida en que
fuera necesario y posible.

243, Para finalizar, la Relatora Especial recomendo a la
Comision que decidiera enviar los dos proyectos de ar-
ticulo al Comité de Redaccion, en el entendimiento de que
este los analizaria teniendo en cuenta los debates celebra-
dos en sesidn plenaria.



