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Introduccion

1. El tema «Inmunidad de jurisdiccion penal extran-
jera de los funcionarios del Estado» se incluyé en el
programa de trabajo a largo plazo de la Comision de
Derecho Internacional en su 58° periodo de sesiones,
en 2006, sobre la base de la propuesta que figura en el
informe de la Comision sobre ese periodo de sesiones?.
En su 59° periodo de sesiones, en 2007, la Comision deci-
did incluir el tema en su programa de trabajo y nombrd
Relator Especial al Sr. Roman A. Kolodkin2, En el mismo
periodo de sesiones se pidi6 a la Secretaria que preparase
un estudio basico sobre el tema?.

2. El antiguo Relator Especial, Sr. Kolodkin, presentd
tres informes en los que definié el marco en que deberia
de desarrollarse el tema y analizé diversos aspectos de
las cuestiones sustantivas y procesales relacionadas con la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcio-
narios del Estado*. La Comision consider6 los informes
del Relator Especial en sus periodos de sesiones 60°y 63°,
respectivamente en 2008 y 2011. Por su parte, la Sexta
Comision de la Asamblea General se ocup6 del tema en
ocasion de la consideracion del informe de la CDI, en par-
ticular en 2008 y 2011.

3. Ensu 31322 sesion, que tuvo lugar el 22 de mayo de
2012, la Comision nombro Relatora Especial a la Sra. Con-
cepcién Escobar Hernandez, en sustitucion del Sr. Kolod-
kin, que habia dejado de formar parte de la Comision®.

1 Véase Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), pag. 203, parr. 257,
apdo. by pag. 209, anexo I.

2\/éase Anuario... 2007, vol. Il (segunda parte), pag. 95, parr. 376.

% Véase ibid., pag. 99, parr. 386. El memorando de la Secretaria
figura en Anuario... 2008, vol. Il (primera parte) (Adicién 2), docu-
mento A/CN.4/596.

4Los informes del antiguo Relator Especial, Sr. Kolodkin, figuran
en Anuario... 2008, vol. Il (primera parte), pag. 163, documento A/
CN.4/601 (informe preliminar); Anuario... 2010, vol. Il (primera parte),
pag. 427, documento A/CN.4/631 (segundo informe) y Anuario... 2011,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/646 (tercer informe).

% Véase Anuario... 2012, vol. Il (segunda parte), parr. 84.

4. En la misma sesion, la Relatora Especial presentd
un informe preliminar sobre la inmunidad de jurisdic-
cién penal extranjera de los funcionarios del Estado®.
Ese informe respondia a la naturaleza de un «informe
de transicién», con el que la Relatora Especial tenia
como objetivo contribuir a clarificar los términos del de-
bate que se habia venido manteniendo hasta esa fecha
e identificar los principales puntos de controversia que
subsistian, sobre los que la Comisidn podia considerar
oportuno seguir trabajando en el futuro’. En el mismo se
identificaron los temas que deberian ser abordados por la
Comision, se definian las bases metodologicas del estu-
dio y se establecié un plan de trabajo orientativo para el
tratamiento del tema.

5. La Comision analizo el informe preliminar en su
64° periodo de sesiones, en 2012, avalando en lineas
generales las propuestas metodoldgicas y el plan de
trabajo propuesto por la Relatora Especial®. La Sexta
Comisién examind el informe preliminar sobre la inmu-
nidad de jurisdiccidn penal extranjera de los funcionarios
del Estado en el sexagésimo séptimo periodo de sesio-
nes de la Asamblea General, en ocasién del examen del
informe de la CDI, acogiendo positivamente las propues-
tas contenidas en el informe de la Relatora Especial®.

¢ Ibid., vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/654.

" 1bid., parr. 5.

8 En relacion con el desarrollo de dicho debate, véase ibid., vol. 1l
(segunda parte), parrs. 86 a 139. Véase también ibid., vol. I, sesiones
31432 a 31472,

9La Sexta Comision se ocup6 del tema «La inmunidad de juris-
diccion penal extranjera de los funcionarios del Estado» en el sexa-
gésimo séptimo periodo de sesiones de la Asamblea General, en 2012
(Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo séptimo
periodo de sesiones, Sexta Comisién, 20% a 232 sesiones (A/C.6/67/
SR.20 a 23). Ademas, en otra sesion dos Estados realizaron referencias
al tema (ibid., 192 sesi6n (A/C.6/67/SR.19)).Véase también Resumen
por temas de los debates de la Sexta Comision de la Asamblea General
en su sexagésimo séptimo periodo de sesiones (A/CN.4/657), mimeo-
grafiado, parrs. 26 a 38.


http://undocs.org/sp/A/CN.4/596
http://undocs.org/sp/A/CN.4/601
http://undocs.org/sp/A/CN.4/601
http://undocs.org/sp/A/CN.4/654
http://undocs.org/sp/A/CN.4/SR.3143
http://undocs.org/sp/A/CN.4/SR.3143
http://undocs.org/sp/A/C.6/67/SR.19
http://undocs.org/sp/A/C.6/67/SR.19
http://undocs.org/sp/A/C.6/67/SR.19
http://undocs.org/sp/A/CN.4/657
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6. En el 65°periodo de sesiones de la Comision, en
2013, la Relatora Especial present6 el segundo informe
sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado. En el mismo se analizé el
alcance del tema y el ambito de aplicacion del proyecto
de articulos, los conceptos de inmunidad y jurisdiccion, la
distincion entre inmunidad ratione personae y la inmuni-
dad ratione materiae, asi como los elementos normativos
de la inmunidad ratione personae. El segundo informe
contenia propuestas para seis proyectos de articulo dedi-
cados, respectivamente, al &mbito de aplicacién del pro-
yecto de articulos (proyectos de articulos 1 y 2), a las
definiciones (proyecto de articulo 3) y a los elementos
normativos de la inmunidad ratione personae (proyectos
de articulos 4, 5y 6).

7. LaComision examind el segundo informe de la Rela-
tora Especial en sus sesiones 31682 y 31704 y decidio
remitir los seis proyectos de articulos al Comité de Redac-
cion. Sobre la base del informe del Comité de Redaccion®?,
la Comisidn aprobd provisionalmente tres proyectos de
articulos dedicados, respectivamente, al ambito de aplica-
cién del proyecto de articulos (proyecto de articulo 1) y
a los elementos normativos de la inmunidad ratione per-
sonae (proyectos de articulos 3 y 4). Dichos proyectos de
articulos recogen los elementos esenciales de cinco de los
proyectos de articulos propuestos por la Relatora Espe-
cial, refundiéndolos. La Comision aprob6 también los
comentarios a los tres proyectos de articulos aprobados
provisionalmente por la Comision. En relacién con el pro-
yecto de articulo dedicado a las definiciones, el Comité de
Redaccidn decidié mantenerlo en examen y pronunciarse
sobre el mismo mas adelante?®.

8. En el sexagésimo octavo periodo de sesiones de
la Asamblea General, la Sexta Comisién examing el
segundo informe sobre la inmunidad de jurisdiccién penal
extranjera de los funcionarios del Estado con ocasion del
examen del informe anual de la CDI. Los Estados, en
general, recibieron favorablemente el segundo informe
de la Relatora Especial y los avances en los trabajos de
la Comisién, valorando positivamente que la Comision
hubiese remitido a la Asamblea General tres proyectos de
articulos®.

9. Ensuinforme anual, la Comisién pidi6 a los Estados
que, antes del 31 de enero de 2014, proporcionen infor-
macion sobre la practica de sus instituciones, y en par-
ticular sobre las decisiones judiciales, en lo que concierne

% Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/661.

1 Para un andlisis detallado de las cuestiones suscitadas en los de-
bates y las posiciones mantenidas por los miembros de la Comisién,
véase ibid., vol. I, 31642 a 3168% y 3170 sesiones.

2 |bid., 31742 sesion.

13 Para el tratamiento del tema por la Comision en su 65° periodo
de sesiones, véase ibid., vol. Il (segunda parte), parrs. 40 a 49. VVéanse
en particular los proyectos de articulos con sus comentarios que se
contienen en el parrafo 49. Para los debates de la Comisién sobre los
comentarios a los proyectos de articulos, véase ibid., vol. I, 31932 a
31962 sesiones.

“\éase Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo octavo periodo de sesiones, Sexta Comision, 172 a 19? sesiones
(A/C.6/68/SR.17 a 19). Véase igualmente el Resumen por temas de los
debates de la Sexta Comision de la Asamblea General en su sexagésimo
octavo periodo de sesiones (A/CN.4/666), mimeografiado, parrs. 10 a 30.

al significado dado a las expresiones «actos oficiales»
0 «actos realizados a titulo oficial» en el contexto de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcio-
narios del Estado'®. Diez Estados remitieron comentarios
escritos sobre dicha solicitud: Alemania, Bélgica, Esta-
dos Unidos de Ameérica, Federacion de Rusia, Irlanda,
México, Noruega, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte, Republica Checa y Suiza.

10. En el 66° periodo de sesiones de la Comisién, en
2014, la Relatora Especial presenté el tercer informe
sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado®. En el mismo se comenz6
el andlisis de los elementos normativos de la inmunidad
ratione materiae, concentrandose en los aspectos relacio-
nados con el elemento subjetivo. El informe examind con
detalle el concepto general de «funcionario del Estado» y
se sefialaron los criterios que han de ser tomados en con-
sideracion para identificar a las personas que se pueden
incluir dentro de dicha categoria. También se analizé el
ambito subjetivo de la inmunidad ratione materiae, defi-
niéndose las personas que se pueden beneficiar de dicha
inmunidad. Por ultimo, el informe abordd la cuestion
de cudl seria el término mas adecuado para referirse a
las personas que se benefician de la inmunidad, habida
cuenta de los problemas terminoldgicos que planteaba el
uso del término «funcionario del Estado» y sus equiva-
lentes en las demas versiones lingiisticas, proponiendo
la Relatora Especial el empleo del término méas gen-
eral de «6rgano del Estado». Sobre la base del analisis
de la practica judicial (nacional e internacional), de los
tratados relevantes, asi como de los trabajos previos de
la Comision que afectan al tema, el informe incluia dos
proyectos de articulos dedicados, respectivamente, al
concepto general de «funcionario del Estado» a los efec-
tos del proyecto de articulos y al alcance subjetivo de la
inmunidad ratione materiae.

11. Ensus sesiones 31272 a 31222, la Comision examind
el tercer informe de la Relatora Especial*” y decidi6 remi-
tir los dos proyectos de articulos al Comité de Redaccion.
Sobre la base del informe del Comité de Redaccion®®, la
Comision aprobd provisionalmente los proyectos de ar-
ticulos dedicados al concepto general de «funcionario del
Estado» (proyecto de articulo 2, apdo. €) y a los «benefi-
ciarios de la inmunidad ratione materiae» (proyecto de
articulo 5). La Comision aprobd también los comentarios
a estos dos proyectos de articulos®.

12. En el sexagésimo noveno periodo de sesiones de la
Asamblea General, la Sexta Comisidn examiné el tema

15 Anuario... 2013, vol. Il (segunda parte), parr. 25.
% Anuario... 2014, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/673.

17 Para un andlisis detallado de las cuestiones suscitadas en los de-
bates y las posiciones mantenidas por los miembros de la Comision,
véase ibid., vol. I, 32172 a 32222 sesiones.

% Ibid., vol. I, 32312 sesion. La declaracion del Presidente del
Comité de Redaccidn puede consultarse en el sitio web de la Comision.

19 pPara el tratamiento del tema por la Comision en su 66° periodo de
sesiones, véase ibid., vol. 1l (segunda parte), parrs. 123 a 132. Véanse
en particular los proyectos de articulos con sus comentarios que se con-
tienen en el parrafo 132. Para los debates de la Comision sobre los
comentarios a los proyectos de articulos véase ibid., vol. I, 3240? a
32422 sesiones.


http://undocs.org/sp/A/C.6/67/SR.19
http://undocs.org/sp/A/CN.4/657
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«Inmunidad de jurisdiccidn penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado» en ocasion del examen del informe
anual de la CDI. Los Estados recibieron positivamente el
tercer informe de la Relatora Especial y los dos nuevos
proyectos de articulos aprobados provisionalmente por
la Comision. La mayoria de las delegaciones se mani-
festaron a favor de incluir una definicion general de
«funcionario del Estado» en el proyecto de articulos y
manifestaron su apoyo a la definicion propuesta por la
Comision, poniendo énfasis en la necesidad de establecer
la existencia de un vinculo entre el Estado y su funcio-
nario. En relacion con dicha definicion, algunos Estados
solicitaron a la Comision que se aclarase el alcance de
la expresion «que representa al Estado o que ejerce fun-
ciones estatales». lgualmente de forma mayoritaria, los
Estados se expresaron a favor de tomar en consideracion
el concepto de «funcionario del Estado» en relacién con
la inmunidad ratione materiae, ya que la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera se aplica respecto de un
individuo (el «funcionario del Estado»), subrayando
igualmente la importancia del vinculo Estado-funcio-
nario. Ademas, apoyaron la forma en que la Comision
habia abordado dicho tema y la redaccién del proyecto
de articulo 5. Aunque algunos Estados sefialaron la con-
veniencia de clarificar la expresion «cuando actiian en
calidad de tal», la mayoria lo recibié favorablemente,
por entender que ello reforzaba el caracter funcional
de la inmunidad. Sin embargo, un nimero reducido de
Estados manifestd dudas sobre la conveniencia de tomar
en consideracion al funcionario del Estado en relacion
con la inmunidad ratione materiae, por entender que en
dicha categoria de inmunidad lo relevante era exclusiva-
mente el tipo de acto realizado y no su autor. De manera
general, se expreso la necesidad de abordar en prdximos
informes el concepto de «acto realizado a titulo oficial»
y el elemento temporal de la inmunidad. Los Estados
destacaron los notables avances que se habian producido
en el tema®.

2 \/éase Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexageé-
simo noveno periodo de sesiones, Sexta Comision, 21% a 262 sesiones
(A/C.6/69/SR.21 a SR.26). VVéase también el Resumen por temas de los
debates de la Sexta Comision de la Asamblea General en su sexagésimo
noveno periodo de sesiones (A/CN.4/678), parrs. 37 a 51.

13. En su informe sobre el 66° periodo de sesiones, la
Comision pidi6 a los Estados

que, antes del 31 de enero de 2015, proporcionen informacioén sobre
la legislacidn interna y sobre su préactica, especialmente la practica ju-
dicial, en relacién con las siguientes cuestiones: a) el significado dado
a las expresiones «actos oficiales» y «actos realizados a titulo oficial»
en el contexto de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado; y b) las excepciones a la inmunidad de juris-
diccién penal extranjera de dichos funcionarios?.

En el momento de finalizar el presente informe se han
recibido respuestas escritas de los siguientes Estados:
Alemania, Austria, Cuba, Espafia, Finlandia, Francia,
Perd, Reino Unido, Republica Checa y Suiza. Ademas,
durante sus declaraciones en la Sexta Comision, varios
Estados se refirieron a las cuestiones contenidas en la pre-
gunta que la CDI les habia dirigido. La Relatora Especial
desea agradecer muy especialmente a dichos Estados sus
comentarios, que son de gran utilidad para los trabajos
de la Comisidn. lgualmente, se agradecera cualquier otro
comentario que los Estados deseen remitir con posterio-
ridad. Estos comentarios, asi como los remitidos por los
Estados en 20142 y las observaciones contenidas en las
intervenciones orales de los Estados en la Sexta Comision
han sido debidamente tenidos en cuenta para la elabora-
cién del presente informe.

14. Siguiendo con el plan de trabajo anunciado en el
anterior periodo de sesiones, el cuarto informe continta el
analisis de los elementos normativos de la inmunidad ra-
tione materiae, abordando los elementos sustantivo y tem-
poral. Como resultado de dicho andlisis se proponen dos
proyectos de articulos incluidos en la parte correspondiente
del presente informe. Ademas, a fin de facilitar los trabajos
de la Comisidn, se ha incorporado al informe un anexo que
contiene los proyectos de articulos propuestos. Por ultimo,
la Relatora Especial desea advertir que el presente informe
ha de leerse conjuntamente con los presentados con anterio-
ridad, con los que constituye una unidad, y con los proyectos
de articulos provisionalmente aprobados por la Comisién
hasta la fecha y los comentarios a los mismos.

2 Anuario... 2014, vol. 1l (segunda parte), parr. 28.
22 \/éase el parrafo 9 supra.

CariTuLo I

La inmunidad ratione materiae: elementos normativos (cont.)

A. Consideraciones generales

15. Como ya se sefialé en los anteriores informes de
la Relatora Especial, «la distincion entre inmunidad ra-
tione personae e inmunidad ratione materiae constituye
uno de los pocos elementos respecto de los que se aprecia
un amplio consenso en los debates mantenidos sobre este
tema en la Comisién»Z. Ademas, la distincion de estas
dos categorias de inmunidad de jurisdiccion penal extran-
jera de los funcionarios del Estado fue tenida en cuenta
en trabajos anteriores de la Comision, reflejandose tanto

Z Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/661,
parr. 47, in fine, y Anuario... 2014, vol. Il (primera parte), documento
AJ/CN.4/673, parr. 10.

en el memorando de la Secretaria®* como en el informe
preliminar del anterior Relator Especial, Sr. Kolodkin?,
si bien en ambos casos con una finalidad esencialmente
descriptiva y conceptual.

16. Por lo que se refiere a los trabajos de la Comision
durante el presente quinguenio, baste con recordar ahora
que ha abordado desde 2013 la distincién entre inmunidad
ratione personae e inmunidad ratione materiae con un
enfoque normativo, a fin de establecer un régimen juri-
dico diferenciado respecto de cada una de ellas. Ello no

2 \/éase Anuario... 2008, vol. Il (primera parte) (Adicion 2), docu-
mento A/CN.4/596, parrs. 88 y ss.

% Véase ibid., documento A/CN.4/601, parrs. 78 a 83.


http://undocs.org/sp/A/CN.4/661
http://undocs.org/sp/A/CN.4/673
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significa, sin embargo, que se desconozca la existencia de
elementos comunes entre ambas categorias de inmunidad,
en especial por lo que se refiere a la dimension funcional
de la inmunidad entendida en un sentido amplio®. Este
enfoque normativo se ha manifestado ya en los proyectos
de articulos provisionalmente aprobados por la Comisién,
en los comentarios a los mismos, y en la propia estructura
del proyecto de articulos, tal y como ha sido aprobada
provisionalmente hasta la fecha?.

17. Conforme a lo indicado en anteriores informes, los
elementos que caracterizan a la inmunidad ratione ma-
teriae pueden enunciarse de la siguiente manera:

a) esreconocida con caracter general a los funciona-
rios del Estado;

b) los actos a los que se extiende la inmunidad seran
unicamente aquellos que puedan calificarse como «actos
realizados a titulo oficialy; y

€) no esta sometida a limite temporal alguno, ya que
la inmunidad ratione materiae subsiste incluso después
de que la persona que se beneficia de la inmunidad haya
perdido la condicidn de funcionario®.

18. A npartir de estas tres caracteristicas han de deducirse
los elementos normativos que configuran esta categoria
de inmunidad, a saber:

a) alcance subjetivo de la inmunidad ratione ma-
teriae: ;qué personas se benefician de la inmunidad?

b) alcance material de la inmunidad ratione ma-
teriae: ¢qué categoria de actos realizados por dichas per-
sonas quedan cubiertos por la inmunidad?

c) alcance temporal de la inmunidad ratione ma-
teriae: ¢durante qué periodo de tiempo puede ser alegada
y aplicada la inmunidad?®?

% \/gase Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/661, parrs. 48 y 53, y Anuario... 2014, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/673, parr. 10, in fine.

21 En este sentido, téngase en cuenta que en la estructura del pro-
yecto de articulos se incorporan partes separadas dedicadas a la inmu-
nidad ratione personae (segunda parte) y a la inmunidad ratione ma-
teriae (tercera parte) (véase Anuario... 2014, vol. Il (segunda parte),
parr. 131). Ademés, el proyecto de articulo 4, parr. 3, aprobado pro-
visionalmente por la Comision en 2013, se construye sobre la base de
dicha distincion, al establecer que «[l]a extincion de la inmunidad ra-
tione personae se entiende sin perjuicio de la aplicacion de las reglas
de derecho internacional relativas a la inmunidad ratione materiae»
(véase Anuario... 2013, vol. Il (segunda parte), parr. 49, comentario al
proyecto de articulo 4, en esp. parr. 7). Sobre este tema, véase Anua-
rio... 2014, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/673, parr. 11.

% \/gase Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/661, parr. 50, y Anuario... 2014, vol. Il (primera parte), docu-
mento A/CN.4/673, parrs. 12 y 13. Estos tres elementos responden a las
diferentes definiciones de inmunidad ratione materiae que se han dado
en la doctrinay en la jurisprudencia, asi como a la contenida en trabajos
previos de la Comision. Véase Anuario... 2014, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/673, en esp. notas 25 y 26.

# La metodologia empleada es comin a la inmunidad ratione ma-
teriae y a la inmunidad ratione personae, ya que en ambas categorias
estan presentes los tres elementos que se han definido como elementos
normativos. Véase Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento
AJ/CN.4/661, parrs. 10 a 16, y Anuario... 2014, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/673, parr. 13.

19. Aunque los tres elementos normativos arriba sefiala-
dos han de ser analizados de forma conjunta e integrada,
la diversidad y complejidad de los mismos aconsejan que
los informes de la Relatora Especial los aborden de forma
separada. El primero de ellos (elemento subjetivo) ya fue
analizado en el tercer informe®, y en este cuarto informe
se analizaran sucesivamente el elemento material (con-
cepto de «acto realizado a titulo oficial») y el elemento
temporal de la inmunidad ratione materiae.

20. Por altimo, como ya se hizo en anteriores infor-
mes®, ha de recordarse que la caracterizacion de estos
tres elementos como «los elementos normativos de la
inmunidad ratione materiae», no implica que los mismos
sean los Unicos elementos a tener en cuenta para definir el
régimen juridico aplicable a esta categoria de inmunidad.
En especial, la Relatora Especial desea destacar que ello
no implica un pronunciamiento sobre las excepciones a la
inmunidad ni un reconocimiento del caracter absoluto o
ilimitado de la misma.

B. El concepto de «acto realizado a titulo oficial»
1.  CONSIDERACIONES GENERALES

21. Como ya se afirmé en el tercer informe, un indivi-
duo se puede beneficiar de la inmunidad de jurisdiccion
ratione materiae si en un caso concreto concurren tres
condiciones: a) que pueda ser considerado como funcio-
nario del Estado; b) que, en tal condicion, haya realizado
un acto a titulo oficial; y ¢) que haya realizado dicho
acto durante su mandato®. Por el contrario, puede darse
la circunstancia de gue un individuo sea funcionario del
Estado en el sentido del presente proyecto de articulos,
que realice un acto durante el periodo en que se encuen-
tra en ejercicio, y que, sin embargo, el acto realizado no
pueda ser calificado como «acto realizado a titulo oficial»,
en cuyo caso no cabe plantear una eventual inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera.

22. Teniendo en cuenta lo anterior, resulta facil de
comprender la importancia que ha de atribuirse al «acto
realizado a titulo oficial» en el marco de la inmunidad
ratione materiae. Dicha importancia, que ha sido subra-
yada por todos los miembros de la Comision y por los
Estados, ha sido elevada por algunos miembros de la
Comision y por algunos Estados a un nivel de exclusi-
vidad, al considerar que solo el «acto realizado a titulo
oficial» es relevante para determinar la aplicabilidad de la
inmunidad ratione materiae, siendo indiferente quién sea
el autor del acto. Aunque la Comisidn no ha seguido este
ultimo enfoque®, ello no minora el importante papel que
corresponde al comportamiento del funcionario (el «acto
realizado a titulo oficial») en la estructura general de la
inmunidad ratione materiae. Un papel que se explica por
la naturaleza eminentemente funcional de esta categoria

%0 \Véase Anuario... 2014, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/673, en esp. parrs. 18 a 21y 145 a 151.

% Véase Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/661, parrs. 15 y 23; y Anuario... 2014, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/673, pérr. 15.

32 Anuario... 2014, vol. 1l (primera parte), documento A/CN.4/673,
parr. 11.

% Veéase Anuario... 2014, vol. Il (segunda parte), péarr. 132, comen-
tario al proyecto de articulo 5, parr. 3.
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de inmunidad, en la que la presencia del Estado se mani-
fiesta a través de dos vinculos distintos pero complemen-
tarios, a saber: el vinculo que une al funcionario con el
Estado, por un lado, y el vinculo que une al Estado con
ciertos actos que representan expresiones de la soberania
y del ejercicio de funciones del poder pablico, por otro.

23. Enconsecuencia, ambos elementos (subjetivo y ma-
terial) estan indisociablemente unidos, pero son concep-
tualmente categorias distintas que han de ser tratadas y
analizadas de forma auténoma. La autonomia de ambos
elementos, que fue objeto de debate en el 66° periodo de
sesiones de la CDI, en 2014, y que ha suscitado también
algln comentario en la Sexta Comision, ya se habia sefia-
lado en el tercer informe de la Relatora Especial, en el que
se afirmaba expresamente lo siguiente:

145. [L]a determinacion de las personas a las que se aplica la inmu-
nidad ratione materiae constituye uno de los elementos normativos de
esta categoria de inmunidad de jurisdiccion penal. El primer criterio
identificativo de dichas personas se concreta en la existencia de un
vinculo con el Estado, que justifica el que se les reconozca una inmuni-
dad de jurisdiccion penal en interés del Estado, a los efectos de proteger
sus prerrogativas soberanas. Dicho vinculo con el Estado es, por tanto,
un elemento central para definir el concepto de funcionario.

146. Este vinculo est4 relacionado con el concepto de «acto realizado
a titulo oficial», que constituye el segundo de los elementos normativos
de la inmunidad ratione materiae, pero no puede identificarse ni con-
fundirse con el mismo. Por el contrario, a los efectos de la definicion del
ambito subjetivo de este tipo de inmunidad, la referencia al vinculo con
el Estado ha de limitarse a la constatacion de que el individuo puede
actuar en nombre y por cuenta del Estado, desempefiando funciones
que implican el ejercicio de atribuciones del poder publico. Por tanto,
para definir el concepto de funcionario a los efectos de la inmunidad
ratione materiae no se ha tomado en consideracion el contenido con-
creto del acto realizado por la persona. Dicho contenido esta relacio-
nado con el concepto y limites del «acto realizado a titulo oficial» vy,
por tanto, sera analizado en el proximo informe. En suma, la existencia
de un vinculo entre el beneficiario de la inmunidad ratione materiae y
el Estado debe entenderse en el sentido de que la persona en cuestion
esté en posicion de poder realizar actos que implican el ejercicio de
atribuciones del poder publico. Que un acto concreto realizado por un
funcionario se beneficie o no de la citada inmunidad dependera de [...]
si el acto en cuestion puede ser calificado como «acto realizado a titulo
oficialy y si dicho acto se ha realizado por su autor durante el periodo
en que es funcionario del Estado®.

24. La relacion entre el concepto de «funcionario del
Estado» y el de «acto realizado a titulo oficial» gener6 un
interesante debate en el seno de la Comision, durante su
66° periodo de sesiones, en 2014. En el mismo, algunos
de los miembros de la Comision entendieron que la defi-
nicién de funcionario que se proponia en el proyecto de
articulo 2, apdo. e, en especial en su inciso ii), contenia
en si misma tanto el elemento subjetivo como el elemento
material de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
ratione materiae. Aunque dicha critica podia solventarse,
a juicio de la Relatora Especial, por lo dicho en el tercer
informe que se ha reproducido supra, la Comisién evit6
toda posible confusion entre los conceptos de funciona-
rio y de acto, mediante una nueva formulacién del pro-
yecto de articulo 2, apdo. e, que elimina la referencia a
los «actos» y la sustituye por una mencién a la «represen-
tacion del Estado» y al «ejercicio de funciones estatales»
como términos neutros que definen el vinculo entre el
funcionario y el Estado, sin que ello implique un pronun-
ciamiento sobre el tipo de actos que quedan cubiertos por

% Ibid., vol. 1l (primera parte), documento A/CN.4/673. Véanse
también los parrafos 12 y 13.

la inmunidad®. En todo caso, la delimitacion de cudles
fuesen dichos actos habia quedado reservada, como se
sefialaba expresamente en el tercer informe, a un estudio
gue se abordaria con posterioridad®®. Esta tarea se lleva a
cabo en el presente informe.

25. Identificar el concepto y las caracteristicas del «acto
realizado a titulo oficial» reviste una notable importancia
para el tema de la inmunidad de jurisdiccion penal extran-
jera de los funcionarios del Estado entendido en su con-
junto, pero en realidad solo tiene efectos reales respecto
de la inmunidad ratione materiae, ya que en el caso de
la inmunidad ratione personae, todos los actos realizados
por los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de
Relaciones Exteriores estan cubiertos por la inmunidad,
con independencia de que los mismos se hayan realizado
a titulo privado o a titulo oficial. Por tanto, el concepto
de «acto realizado a titulo oficial» se convierte en un
elemento caracteristico e irrenunciable de la inmunidad
ratione materiae, por lo que su analisis reviste una impor-
tancia crucial para el tema.

26. Partiendo de estas premisas, se analizaran a conti-
nuacion las siguientes cuestiones: el empleo de la expre-
sion «acto realizado a titulo oficial» frente a la expresion
«acto realizado a titulo privadoy; los criterios identifica-
tivos del «acto realizado a titulo oficialy; y la relacion
existente entre el «acto realizado a titulo oficial», la res-
ponsabilidad y la inmunidad. Dicho analisis tiene por
objeto identificar los elementos caracteristicos del «acto
realizado a titulo oficial» sobre los que construir una pro-
puesta de definicion del mismo.

2.  «ACTO REALIZADO A TITULO OFICIAL)
CONTRA «ACTO REALIZADO A TiTULO PRIVADOY

27. Durante su 65° periodo de sesiones, en 2013, en
ocasion de la aprobacién provisional del proyecto de ar-
ticulo 4, parr. 2, la Comision decidié emplear la expresion
«acto realizado a titulo oficial» por oposicion a los «actos
realizados a titulo privado» por un Jefe de Estado, un Jefe
de Gobierno o un Ministro de Relaciones Exteriores®,
siguiendo de esta manera el uso adoptado por la Corte
Internacional de Justicia en el caso Mandat d’arrét du 11
avril 2000%. Con posterioridad, la Comisién ha seguido
empleando la expresion «acto realizado a titulo oficial»
para referirse a los actos cubiertos, en principio, por la
inmunidad ratione materiae y esta sera igualmente la ter-
minologia empleada en el presente informe.

28. Sin embargo, si se analiza la préactica, asi como la
doctrina juridica especializada, ha de Ilamarse la atencién
sobre la diversidad de términos empleados para referirse
a los actos realizados por un funcionario que podrian dar
lugar a la inmunidad ratione materiae. Asi, a titulo de
ejemplo, cabe citar las siguientes expresiones: «acto ofi-
cial», «acto en representacion del Estado», «acto en nom-
bre del Estado», «acto de funcion», «acto de gobierno»

% Véase ibid., vol. Il (segunda parte), parr. 132, comentario al pro-
yecto de articulo 2, apdo. e, parrs. 9 a 11.

% 1bid., vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/673, parr. 152.

37 Véase Anuario... 2013, vol. Il (segunda parte), parr. 49, comenta-
rio al proyecto de articulo 4, en esp. parrs. 3y 4.

% Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (RepUblica Democratica del
Congo c. Bélgica), fallo, C.I.J. Recueil 2002, pag. 46.
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0, incluso, «acto del Estado». La utilizacion de dichos
términos se realiza habitualmente de forma indistinta v,
por tanto, podrian considerarse como sinénimos, aunque
ha de advertirse que no todos ellos se emplean siempre
con idéntico significado. No obstante, no es preciso a los
efectos del presente informe llevar a cabo un analisis por-
menorizado de los distintos términos antes mencionados,
ya que el interés que dicho analisis tendria a los fines de
nuestro tema seria muy limitado. Ademas, la expresion
«acto realizado a titulo oficial» parece ser la utilizada con
caracter mayoritario, en especial por la doctrina.

29. Dicho lo anterior, es preciso advertir que, en deter-
minados contextos, el empleo de alguno de los términos
antes mencionados debe ser valorado con sumo cuidado,
ya que con los mismos se puede estar haciendo referencia
a un fendémeno distinto al que aqui nos interesa. Este es el
caso, en particular, de la expresion «acto de Estado», que
es empleada en algunos paises pertenecientes al sistema
de common law, en especial los Estados Unidos y el Reino
Unido, en el contexto de la denominada «doctrina del acto
de Estado». Como es comlnmente sefialado por la doc-
trina, dicha institucién procesal, no reconocida en otros
sistemas juridicos, no es plenamente coincidente con la
institucion de la inmunidad de jurisdiccion y no encuen-
tra su fundamento en el derecho internacional consuetu-
dinario. A pesar de ello produce en ocasiones un efecto
practico similar al de la inmunidad de jurisdiccién, por
lo que ha dado lugar a una cierta confusién entre ambas
instituciones®.

30. En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta que la
distincion entre «acto realizado a titulo oficial» y «acto
realizado a titulo privado» no es equivalente ni puede
confundirse con la distincion entre acto iure imperii y
acto iure gestionis, caracteristica de la inmunidad del
Estado. Por el contrario, el «acto realizado a titulo oficial»
puede superar los limites del acto iure imperii, pudiendo
emplearse también para referirse a algunos actos iure ges-
tionis realizados por un funcionario del Estado en cum-
plimiento de su mandato y ejerciendo funciones estatales.

31. En tercer lugar, ha de advertirse que la distincién
entre «acto realizado a titulo oficial» y «acto realizado a
titulo privado» no guarda tampoco relacién alguna con
la distincion entre acto licito o ilicito. Por el contrario,
cuando nos referimos a las dos primeras categorias de
actos en el contexto de la inmunidad de jurisdiccion
penal de los funcionarios del Estado, ambas se presumen
—por definicion— ilicitas en términos penales, ya que de
lo contrario no darian lugar al ejercicio de la jurisdiccién
penal del Estado del foro frente a la que se pretende opo-
ner la inmunidad.

32. En todo caso, ha de llamarse la atencion sobre el
hecho de que el empleo de la expresion «acto realizado a
titulo oficial» cobra su sentido por oposicion a la expre-
sion «acto realizado a titulo privado». Pero mas alla de
este significado negativo o de exclusion, la expresion
«acto realizado a titulo oficial» tiene unos contornos muy
imprecisos. El derecho internacional contemporaneo no

% Fox y Webb, The Law of State Immunity, pags. 53 a 72; Carnerero
Castilla, La inmunidad de jurisdiccion penal de los Jefes de Estado
extranjeros, pags. 36 a 44.

ofrece ninguna definicién de dichos actos y las legislacio-
nes nacionales son irrelevantes a los efectos del presente
tema, ya que en cada uno de ellos puede variar sensible-
mente el concepto en cuestion. Por otro lado, en un pro-
yecto de articulos cuyo objeto es identificar el régimen
juridico internacional aplicable a la inmunidad de juris-
diccién penal extranjera de los funcionarios del Estado,
la legislacién nacional no puede ser tomada en considera-
cion como criterio determinante para definir el alcance y
significado de qué entendemos por «acto realizado a titulo
oficial», debiendo quedar reducida a un instrumento inter-
pretativo de naturaleza complementaria.

33. En resumen, aunque la oposicién entre «acto reali-
zado a titulo oficial» y «acto realizado a titulo privado»
es muy sugerente para entender, en términos abstractos,
cuando un determinado acto queda cubierto o no por la
inmunidad ratione materiae, el uso alternativo de ambos
términos no es Util para determinar el alcance y contenido
del elemento material de dicha categoria de inmunidad.
Para alcanzar dicho objetivo se hace necesario, por tanto,
abordar la cuestion de cuales son los elementos identifica-
tivos de dicha categoria de actos.

3. Los CRITERIOS IDENTIFICATIVOS DEL
«ACTO REALIZADO A TITULO OFICIAL)

34. Alaluz de lo que se acaba de sefialar, la importan-
cia de definir cuales sean los criterios identificativos del
«acto realizado a titulo oficial» es evidente. Y para ello es
necesario proceder a un analisis de la practica, paralelo
al que se realiz6 en el tercer informe, respecto del con-
cepto de «funcionario del Estado»*, siguiendo la misma
estructura empleada en aquella ocasidn. Asi, se analizaran
sucesivamente la practica judicial (internacional y nacio-
nal), la practica convencional y algunos trabajos previos
de la Comision especialmente relevantes para el tema que
nos ocupa.

a) La préctica judicial internacional

35. LaCorte Internacional de Justicia, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos y el Tribunal Penal Interna-
cional para la ex-Yugoslavia han dictado sentencias en las
que se refieren, con una u otra denominacion, a los «actos
realizados a titulo oficial» en relacion con la institucion
de la inmunidad.

36. Comenzando por la Corte Internacional de Jus-
ticia, ha de recordarse que la misma se ha referido a la
inmunidad de funcionarios del Estado en los casos Man-
dat d’arrét*y Certaines questions concernant I’entraide
judiciaire en matiére pénale®?, partiendo en ambas de
diversos actos realizados por altos cargos del Estado
sobre cuya naturaleza se pronuncia. A ellas ha de afiadirse
el caso Immunités juridictionnelles de I’Etat®, que si
bien se refiere exclusivamente a la inmunidad del Estado,
toma igualmente en consideracion el concepto de acto

40\Véase Anuario... 2014, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/673, péarrs. 29 a 110.

41 \Véase la nota 38 supra.

42 Certaines questions concernant I’entraide judiciaire en matiere
pénale (Djibouti c. Francia), fallo, C.1.J. Recueil 2008.

4 Immunités juridictionnelles de I’ Etat (Alemania c. Italia - Grecia
(interviniente)), fallo, C.1.J. Recueil 2012, pag. 99.
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realizado a titulo oficial. Por Gltimo, en el caso Questions
concernant I’obligation de poursuivre ou d’extrader®, el
supuesto de hecho que esta en el origen del caso sometido
a la Corte se refiere también a un supuesto de presuntos
actos realizados a titulo oficial, si bien es cierto que la
Corte no ha tenido que pronunciarse sobre los mismos.

37. En el caso Mandat d’arrét, los hechos que generan
la demanda se refieren a la comision por el Ministro de
Relaciones Exteriores de la Republica Democratica del
Congo, Abdoulaye Yerodia Ndombasi, de una serie de
actos que constituyen infracciones graves de los Conve-
nios de Ginebra para la Proteccion de las Victimas de la
Guerra y sus Protocolos Adicionales, asi como crimenes
de lesa humanidad. En el fallo dictado en este caso, la
Corte Internacional de Justicia declara la inmunidad de
jurisdiccién penal del Ministro de Relaciones Exteriores,
afirmando que «las inmunidades no le son reconocidas
[...] para su beneficio personal, sino para permitirle cum-
plir libremente sus funciones por cuenta del Estado al que
representa»*®. Dichas funciones son analizadas detallada-
mente por la Corte, enumerandolas de la siguiente forma:

asegura la direccién de la accion diplomatica de su gobierno y lo repre-
senta generalmente en las negociaciones internacionales y las reuniones
intergubernamentales. Los embajadores y otros agentes diplomaticos
estan llamados a ejercer sus funciones bajo su autoridad. Sus actos
son susceptibles de vincular al Estado que representa, y un ministro de
relaciones exteriores es considerado, a titulo de sus funciones, como
provisto de plenos poderes para actuar en nombre del Estado (ver por
ejemplo el apartado a del parrafo 2 del articulo 7 de la Convencion de
Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados). [...] Es generalmente
quien decide sobre los poderes que se otorgan a los agentes diploma-
ticos y quien rubrica sus cartas credenciales. En fin, los encargados de
negocios son acreditados ante el ministro de relaciones exteriores*.

38. Como puede apreciarse, se trata de actividades que
responden a la categoria de ejercicio de prerrogativas pro-
pias del poder plblico al mas alto nivel y, por consiguiente,
constituyen ejemplos que han de ser tomados en conside-
racion al definir los criterios identificativos del acto rea-
lizado a titulo oficial. No obstante, ha de recordarse que
los magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal, en su
opinién separada conjunta, pusieron en duda que

los crimenes internacionales graves [puedan] ser considerados como
actos oficiales, ya que no se corresponden ni a las funciones estatales
normales ni a las funciones que un Estado por si solo (por oposicion a
un individuo) puede ejercer.

Afiadieron que existe una

toma de conciencia creciente del hecho de que los moviles ligados
al Estado no constituyen el criterio apropiado para determinar lo que
constituyen actos publicos del Estado®’.

39. El caso Certaines questions concernant I’entraide
judiciaire en matiére pénale tiene su origen en varios pro-
cedimientos penales abiertos en Francia como consecuen-
cia de la muerte en condiciones poco claras de Bernard
Borrel, juez de nacionalidad francesa destacado ante el
Ministerio de Justicia de Djibouti. En el marco de dichos

4 Questions concernant I’obligation de poursuivre ou d’extrader
(Bélgica c. Senegal), fallo, C.1.J. Recueil 2012, pag. 422.

4 C.1.J. Recueil 2002, pérrs. 51y 53.
46 |bid., parr. 53.
47 Ibid., parr. 85.

procedimientos se iniciaron investigaciones que, bajo el
testimonio de dos funcionarios de Djibouti, ofrecieron
indicios sobre la participacion en la muerte del Sr. Borrel
del Presidente de Djibouti, Ismaél Omar Guelleh, en el
momento en que se inician las investigaciones y que, en
ese concepto, fue llamado a declarar como testigo en la
causa. Otros dos altos funcionarios de Djibouti, Djama
Souleiman Ali (Fiscal de la Republica) y Hassan Said
Khaireh (Jefe de Seguridad Nacional) fueron llamados a
declarar como «testigos asistidos» y los tribunales fran-
ceses dictaron contra ellos una orden de arresto europea,
siendo finalmente acusados y condenados por sendos
delitos de amenazas a testigos. Son estos dos Ultimos
casos los que revisten mayor interés a los fines del pre-
sente informe. Aunque la Corte Internacional de Justicia
no se pronuncié sobre si estos dos altos funcionarios se
beneficiaban de la inmunidad ratione materiae, al ana-
lizar dicha posibilidad formul6 afirmaciones que son de
interés para definir el concepto de «acto realizado a titulo
oficialy, refiriéndose expresamente a la condicion de que,
para ello, seria necesario que los actos que se les impu-
tan «fuesen efectivamente actos realizados en el marco
de [las] funciones [de dichos funcionarios] en tanto que
organos del Estado»*. Junto a ello, la Corte se refirio
implicitamente a la atribucion del acto al Estado como
requisito para definir esta posible inmunidad, al afirmar
que Djibouti nunca comunic6 a Francia que

los actos denunciados [...] fuesen actos del Estado djiboutiano, y que el
Fiscal de la Republica y el Jefe de la Seguridad Nacional constituyesen
o6rganos, establecimientos u organismos de aquel encargados de asegu-
rar la ejecucion de dichos actos*.

40. En el caso Immunités juridictionnelles de I’ Etat, los
hechos que se encuentran en la base del caso son constitu-
tivos de asesinatos, confinamiento y privacion del estatuto
de prisionero de guerra cometidos por las fuerzas arma-
das y otros 6rganos del Tercer Reich alemén durante la
Segunda Guerra Mundial, tanto en Italia como en Grecia,
sobre personas que ostentaban la nacionalidad de estos
dos ultimos paises. Aunque la Corte Internacional de Jus-
ticia no se pronuncia sobre la inmunidad de los funciona-
rios alemanes sino sobre la inmunidad de Alemania, en
la sentencia se refiere a dichos actos para concluir que
han de ser considerados necesariamente como actos iure
imperii, que implican el ejercicio de la soberania, y que
por tanto quedan cubiertos por la inmunidad de jurisdic-
cién del Estado™. Para ello, lleva a cabo un analisis de la
distincion entre actos iure imperii y actos iure gestionis,
que aunque no es relevante a los efectos de nuestro tema,
sin embargo, contiene argumentos de los que se pueden
extraer elementos caracteristicos de los actos realizados a
titulo oficial. Asi, afirma lo siguiente:

La Corte considera que las expresiones iure imperii e iure gestionis
no implican para nada que los actos contemplados sean licitos, por el
contrario indican solamente que deben ser apreciados en relacién con
el derecho que rige el ejercicio del poder soberano (ius imperii) o del
derecho que rige las actividades no soberanas del Estado, en particular
aquellas de naturaleza privada o comercial (ius gestionis)®.

48 Certaines questions concernant I’entraide judiciaire en matiére
pénale, C.1.J. Recueil 2008, parr. 191.

49 |bid., parr. 196.

% |mmunités juridictionnelles de I’ Etat, C.1.J. Recueil 2012,
parrs. 60 y 61.

5 Ibid., parr. 60.
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41. La calificacion de los actos antes mencionados
como «actos soberanos» ha sido mantenida igualmente
por el magistrado Koroma® y por el magistrado ad hoc
Gaja®. Por el contrario, el magistrado Cancgado-Trindade
ha concluido en su opinion disidente que la soberania no
puede servir para referirse a comportamientos que cons-
tituyen crimenes internacionales, afirmando que «los cri-
menes internacionales no son actos del Estado ni tampoco
«actos privados»; un crimen es un crimen, quien quiera
gue sea su autor»®,

42. Porultimo, el caso Questions concernantl’obligation
de poursuivre ou d’extrader trae su causa de los actos de
exterminio, tortura, persecucion y desapariciones forza-
das presuntamente cometidas por Hisséne Habré durante
su mandato como Presidente del Chad. Sin embargo,
la Corte Internacional de Justicia no se ha pronunciado
sobre la naturaleza de estos actos y la posibilidad de que
queden cubiertos por la inmunidad, limitandose a retener
los argumentos formulados por las partes en los procedi-
mientos internos seguidos en Bélgica y el Senegal®.

43. Por lo que se refiere a la contribucion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos al tema a que se refiere
el presente informe, ha de llamarse la atencion en primer
lugar sobre el hecho de que las sentencias del Tribunal
no se refieren, como regla, a la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado, sino a la
inmunidad de jurisdiccion del Estado frente a acciones
civiles®, pronunciandose en todos los casos sobre la com-
patibilidad de dicha inmunidad de jurisdiccion civil con
el derecho al juicio justo reconocido en el articulo 6 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (Convenio Europeo
de Derechos Humanos). Sin embargo, no es menos cierto
gue, en sus sentencias, el Tribunal se ha ocupado de actos
especificos realizados por funcionarios del Estado, de tal

52 1hid., opinion separada del magistrado Koroma, parr. 4: «el des-
pliegue de fuerzas armadas de una nacién a los fines de la conduccion
de un conflicto armado es por esencia un acto soberanoy.

53 |bid., opinion disidente del magistrado ad hoc Gaja, parr. 5. El
magistrado Gaja afirma que para poder considerar una actividad como
iure imperii es necesario que la misma «se derive del ejercicio, para
[el] Estado, de un poder soberano». Ha de tenerse igualmente en cuenta
que el magistrado ad hoc Gaja introduce un interesante matiz al afir-
mar que cuando se trata de dafios corporales o asimilados, causados
de forma intencional, la distincién entre acto iure imperii y acto iure
gestionis se transforma en irrelevante (parr. 5), concluyendo que «aun-
que la inmunidad se aplicase como regla general a las reclamaciones
relativas a los dafios causados por actividades militares Ilevadas a cabo
sobre el territorio del Estado del foro, ella no se extenderia a aquellos
dafios que guardan relacion con masacres de civiles o con actos de tor-
tura cometidos sobre el mismo territorio» (péarr. 10).

S lbid., opinion disidente del magistrado Cangado-Trindade,
parr. 181. VVéase, en general, parr. 178 y ss.

% Questions concernant I’obligation de poursuivre ou d’extrader,
C.1.J. Recueil 2012, parrs. 20 y 22.

% El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha referido expre-
samente a la distincion entre los procedimientos civiles y penales en su
fallo Al-Adsani v. United Kingdom (demanda nim. 35763/97), Reports
of Judgments and Decisions 2001-XI, parrs. 34, 61 y 66. Dicha distin-
cion, sin embargo, fue rechazada por los jueces que votaron en contra
(véase la opinion disidente de los jueces Rozakis y Caflisch, a la que
declaran adherirse los jueces Wildhaber, Costa, Cabral Barreto y Vajic).
Esta distincion ha sido nuevamente sefialada por el Tribunal Europeo en
el asunto Jones and others v. United Kingdom (demandas nims. 3456/06
y 40528/06), Reports of Judgments and Decisions 2014, parr. 207. Dicha
distincion ha sido igualmente criticada en la opinion disidente de la jueza
Kalaydjieva. Sin embargo, el Gobierno del Reino Unido ha aceptado
dicha distincion (véase el parrafo 179 del fallo).

forma que los pronunciamientos de dicho Tribunal pue-
den ser de utilidad para determinar cuéles son los criterios
caracteristicos de los «actos realizados a titulo oficialy.

44. En el caso McElhinney v. Ireland, el asunto some-
tido a la consideracion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos tiene su origen en hechos gque se produjeron a
partir de ciertos comportamientos de un ciudadano irlan-
dés al pasar un puesto de control en la frontera entre
Irlanda del Norte y la Republica de Irlanda, seguidos
de una persecucién de dicho ciudadano por un soldado
britanico, que se produce ya en territorio irlandés, y en
la que, a juicio del demandante, fue objeto de sevicias,
atentados contra su integridad fisica y falta de cumpli-
miento correcto de las funciones del soldado briténico.
Al margen de otros interesantes argumentos que se con-
tienen en dicha sentencia en relacion con la inmunidad
de jurisdiccion penal extranjera, ha de destacarse en este
momento que, a juicio del Tribunal Europeo «los actos
de un soldado sobre el territorio de un Estado extranjero»
tienen una estrecha relacion con «la esfera central de la
soberania del Estado [...] que pueden, por su naturaleza»
suscitar cuestiones «susceptibles de afectar a las relacio-
nes diplomaticas del Estado y a la seguridad nacional».
En consecuencia, califico los actos atacados ante el Tri-
bunal como actos iure imperii, que son actos del Estado y
se benefician de la inmunidad®.

45. En el asunto Al-Adsani, los hechos que estan en el
origen de la demanda son la detencion y las torturas que
el demandante habria sufrido por parte del jeque Jaber Al-
Sabah Al-Saoud Al-Sabah y por otras dos personas, en un
centro de detencidn de la seguridad kuwaiti y en el pala-
cio del hermano del emir de Kuwait, habiéndose utilizado
vehiculos oficiales durante los desplazamientos. Aunque
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no se pronun-
cia sobre una eventual inmunidad de las personas auto-
ras de las torturas, ya que los tribunales britanicos habian
procedido contra estas tres personas dictando una senten-
cia en rebeldia contra el jeque y autorizando al deman-
dante a actuar contra las otras dos personas®, si evalla
implicitamente la naturaleza de los actos en cuestion. En
este sentido, concluye que dichos actos son constitutivos
de torturas que estan prohibidos por una norma de ius
cogens®, a pesar de lo cual afirma que no es posible iden-
tificar en el derecho internacional aplicable en la fecha
una excepcion que prive a los Estados de beneficiarse de
la inmunidad de jurisdiccion civil en relacién con dichos
actos®. Aunque es cierto que el Tribunal no califica expre-
samente los actos de tortura como actos del Estado o actos
realizados a titulo oficial, no es menos cierto que la argu-
mentacion citada equivale al reconocimiento de la tortura
como un acto imputable al Estado y que por tanto, prima
facie, puede ser considerado como un acto realizado a
titulo oficial por sus autores.

46. En el asunto Jones and others v. United Kingdom,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido que
pronunciarse sobre la inmunidad en relacion con actos de

57 VVéase McElhinney (demanda nim. 31253/96), Gran Sala, Reports
of Judgments and Decisions 2001-XI (resumen), en esp. parr. 38.

%8 Véase Al-Adsani, parrs. 14y 15.
% 1bid., parrs. 58 'y 61.
% Ibid., parr. 66.
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tortura cometidos por funcionarios de la Arabia Saudita
contra los demandantes durante su detencién en dicho
paistt., Como ya se sefial6 en el tercer informe, la senten-
cia recaida en este asunto presenta un gran interés desde
distintas perspectivas y habra de ser objeto de un conti-
nuado analisis en los trabajos de la Comision®. Por lo que
se refiere al concepto de «acto realizado a titulo oficialy,
han de destacarse las siguientes afirmaciones del Tribunal:

[1]a inmunidad del Estado, en principio, ofrece proteccion a los emplea-
dos o funcionarios de un Estado extranjero con relacion a los actos
desarrollados por cuenta del Estado®.

Afadiendo que

[lJos particulares solo se benefician de la inmunidad del Estado ra-
tione materiae cuando los actos impugnados fueron desarrollados en el
ejercicio de sus funciones oficiales®.

Junto a ello, el Tribunal recurre a la Convencién contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, para afirmar que

[1]a Convencion contra la Tortura define la tortura como un acto come-
tido por «un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de fun-
ciones publicas». Esta definicion aparece como apoyando el argumento
de que los actos de tortura pueden ser cometidos en una «capacidad
oficial» a los efectos de la inmunidad del Estado®.

En consecuencia, nos encontrariamos ante actos que, al
menos prima facie, pueden calificarse como actos realiza-
dos a titulo oficial.

47. Enel andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, es util referirse, por dltimo,
a una reciente sentencia dictada por dicho Tribunal que,
aunque se situa en el plano de las inmunidades regidas por
el derecho interno, contiene elementos que pueden ser de
interés a los fines de definir los elementos caracteristicos
del acto realizado a titulo oficial. Se trata de la sentencia
Urechean and Pavlicenco v. The Republic of Moldova®,
que se refiere a las declaraciones publicas formuladas en
2004 y 2007 por el Presidente de Moldova, quien acusé
a los demandantes, respectivamente, de haber organizado
una red mafiosa de corrupcion y de haber estado vincula-
dos con el Comité de Seguridad del Estado (KGB). Las
demandas por libelo o difamacion presentadas por los
interesados ante los tribunales moldovos fueron desesti-
madas, por considerar dichos tribunales que las citadas
afirmaciones se habian realizado en el marco del ejerci-
cio de sus funciones oficiales por el Presidente, que, por
tanto, se beneficiaban de la inmunidad. Por su parte, los
demandantes alegaron que las declaraciones difamatorias

62 Ha de tenerse en cuenta que el caso presenta la peculiaridad de
que los actos judiciales atacados ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos no se refieren, en su origen, a la inmunidad del Estado sino
a la inmunidad de jurisdiccién de funcionarios de la Arabia Saudita
demandados de forma individualizada. A ello ha de afiadirse que los
tribunales britanicos protagonizaron un largo proceso en el que la posi-
cién sobre el tema de la inmunidad de jurisdiccion civil de los citados
funcionarios por la presunta comisién de actos de tortura fueron objetos
de sucesivos recursos y cambios de pronunciamiento sobre el fondo.

82 Anuario... 2014, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/673,
parr. 45.

8 Jones and others, parr. 204.
& 1bid., parr. 205.
% |bid., parr. 206.

% Demandas nims. 27756/05 y 41219/07, sentencia de 2 de diciem-
bre de 2014.

del Presidente no habian sido realizadas en tal calidad
sino al margen de las mismas, en tanto que lider politico.
Aungue el Tribunal entendié que, en términos abstrac-
tos, las declaraciones de un Jefe de Estado pueden que-
dar cubiertas por la inmunidad y no concluy6 si dichas
declaraciones eran actos oficiales o privados en el caso
en cuestidn, si llamo la atencidn sobre la exigencia de que
los tribunales nacionales evalen si las mismas se corres-
ponden con una u otra categoria, en especial teniendo en
cuenta que la inmunidad reconocida al Presidente de la
Republica de Moldova para actos realizados en ejercicio
de sus funciones oficiales es perpetua y no se extingue con
la terminacion del mandato. Desde esta perspectiva, el
Tribunal abre un importante debate sobre la necesidad de
identificar si un acto es oficial o privado, incluso respecto
de un acto que ab initio presenta una clara apariencia de
oficialidad. Dicho debate debe ser tenido igualmente en
cuenta a los efectos del presente informe.

48. Para finalizar esta seccion, ha de llamarse la aten-
cién sobre la sentencia de 29 de octubre de 1997, dictada
por la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Interna-
cional para la ex-Yugoslavia en el caso Blaski¢, a la que
se hace frecuente referencia en relacién con la inmuni-
dad ratione materiae®. Dicha sentencia tiene su origen
en el recurso interpuesto por Croacia contra la decision
de la Sala de Primera Instancia Il, de 18 de julio de 1997,
por la que se ordenaba a un funcionario croata compa-
recer ante el Tribunal y producir ante el mismo ciertos
documentos oficiales (subpoena). La Sala de Apelaciones
concluy6 que el funcionario al que se llama a declarar ha
actuado en ejercicio de una funcién oficial del Estado, y
gue sus actos no son atribuibles directamente al funciona-
rio sino al Estado (actos realizados a titulo oficial)%, que
no entran, por tanto, dentro de la categoria de actos reali-
zados por «personas que actlian en su capacidad privada»
(actos realizados a titulo privado)®.

b) La practica judicial nacional

49. A los efectos de definir el concepto de «acto rea-
lizado a titulo oficial» reviste especial importancia la
practica de los tribunales nacionales, ya que son dichos
6rganos judiciales los que tienen que resolver los casos
gue se pueden ver afectados por la inmunidad de juris-
diccion penal extranjera de los funcionarios del Estado,
y al hacerlo se pronuncian sobre los actos que, desde la
perspectiva de la inmunidad ratione materiae, pueden
quedar cubiertos por la inmunidad. Por ello en esta sec-
cién se analiza dicha préactica siguiendo el mismo método
empleado en el tercer informe, que incluye tanto las deci-
siones adoptadas en procesos penales como las recaidas
en procesos civiles cuando en las mismas sea posible
encontrar elementos relevantes para la identificacion
de los caracteres esenciales del «acto realizado a titulo
oficial». El objeto de dicho analisis es doble. En primer
lugar, identificar los comportamientos que, en la practica,
han sido objeto de reclamaciones de inmunidad y que, por
tanto, pueden ser considerados prima facie como «actos
realizados a titulo oficial» y, en segundo lugar, identificar

5 Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Sala de Ape-
lacion, Fiscal c. Tihomir Blaski¢, 1T-95-14-AR 108, 29 de octubre de
1997, ILR, vol. 110, pag. 688.

% |bid., parr. 38.
% Ibid., parr. 49.
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los elementos comunes a dichos comportamientos que
pueden ser considerados como criterios identificadores de
esta categoria de actos.

50. Por lo que se refiere a los procedimientos penales,
ha de llamarse la atencion en primer lugar sobre el redu-
cido nimero de comportamientos delictivos respecto de
los cuales se ha alegado la inmunidad. Dichos compor-
tamientos se reconducen, en un buen nimero de casos,
a crimenes de derecho internacional, entre los que cabe
citar los siguientes: tortura, asesinatos en masa, genoci-
dio, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas,
embarazo forzoso, deportacion, privacién del estatuto de
prisionero de guerra, esclavitud y trabajos forzosos, asi
como actos de terrorismo™. Estos delitos se mencionan
en ocasiones eo nomine, mientras que en otros asuntos el
procedimiento se refiere de forma genérica a crimenes de
lesa humanidad, crimenes de guerra y violaciones graves
y sistematicas de derechos humanos™. En segundo lugar,
se han alegado ante los tribunales otros actos cometidos
por miembros de las fuerzas armadas o servicios de segu-
ridad que no se pueden encuadrar en la categoria antes
mencionadas, tales como malos tratos, sevicias, detencion
ilegal, secuestro, delitos contra la administracién de jus-
ticia y otros actos relacionados con el mantenimiento del
orden publico y la aplicacién de la ley™. Por ultimo, se

" Paises Bajos, In re Rauter, Tribunal Especial de Casacion, senten-
cia de 12 de enero de 1949, ILR, vol. 16, pag. 553 (crimenes cometidos
por fuerzas de ocupacion alemana en Dinamarca); Israel, Fiscal General
de Israel c. Eichmann, Tribunal de Distrito de Jerusalén (caso 40/61),
sentencia de 11 de diciembre de 1961, y Tribunal de Apelaciones, sen-
tencia de 29 de mayo de 1962, ILR, vol. 36, pags. 18 y 277 (crimenes
cometidos durante la Segunda Guerra Mundial, incluidos crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio); Italia, Yasser Arafat
(Carnevale re. Valente — Imp. Arafat e Salah), Tribunal de Casacion, sen-
tencia de 28 de junio de 1985, Rivista di diritto internazionale, vol. 69
(1986) (venta de armas y colaboracion con las Brigadas Rojas en relacion
con actos de terrorismo); Nueva Zelandia, R. v. Mafart and Prieur (Raim-
bow Warrior), Tribunal Superior, Registro de Auckland, 22 de noviembre
de 1985, ILR, vol. 74, pag. 241 (actos realizados por miembros de las
fuerzas armadas y de los cuerpos de seguridad franceses, consistentes en
el minado del barco Rainbow Warrior, que provocaron el hundimiento
del barco y la muerte de varias personas y que fueron calificados como
actos terroristas); Alemania, Antiguo Embajador de Siria en la Republica
Democratica Alemana, Tribunal Supremo Federal de Alemania, Tribunal
Constitucional Federal de Alemania, sentencia de 10 de junio de 1997
(en el asunto se sustancid la accion contra un antiguo embajador que
supuestamente almacendé en los locales diplométicos armas que fueron
utilizadas posteriormente para actos terroristas); Paises Bajos, Bouterse,
R/97/163/12 Sv y R/97/176/12 Sv, Tribunal de Apelacion de Amster-
dam, 2000, Yearbook of International Humanitarian Law, vol. 3 (2000),
pag. 682 (tortura, crimenes contra la humanidad); Francia, Gaddafi, Corte
de Apelaciones de Paris, sentencia de 20 de octubre de 2000 y Corte de
Casacion, sentencia de 13 de marzo de 2001, ILR, vol. 125, pags. 490
y 508 (ordenar el derribo de un avion mediante explosivos que causo la
muerte a 170 personas, considerado como terrorismo); Senegal, Fiscal c.
Hissene Habré, Tribunal de Apelaciones de Dakar, sentencia de 4 de julio
de 2000, y Tribunal de Casacion, sentencia de 20 de marzo de 2001, ILR,
vol. 125, pags. 571y 577 (actos de torturas y crimenes contra la humani-
dad); Bélgica, Sharon and Yaron, Tribunal de Apelaciones de Bruselas,
sentencia de 26 de junio de 2002, ILR, vol. 127, pag. 110 (crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio); Suiza, A. c. Ministerio
Publico de la Confederacion (asunto Nezzar), Tribunal Penal Federal de
Suiza (asunto BB.2011.140), sentencia de 25 de julio de 2012 (tortura y
otros crimenes de lesa humanidad).

"t Estados Unidos, In re Doe, 860 Federal Reporter 2d 40 (segundo
circuito 1988) (violacién de derechos humanos de miembros de Falun
Gong).

2 Republica Federal de Alemania, Guardias de Fronteras, Tribunal
Supremo Federal de Alemania, sentencia de 3 de noviembre de 1992
(caso 5 StR 370/92), ILR, vol. 100, pag. 364 (muerte de un joven ale-
man como consecuencia de los disparos realizados por los guardias de

han producido igualmente alegaciones de inmunidad en
relacion con la desviacion y apropiacion ilegal de fondos
publicos, el blanqueo de capitales y otros actos vincu-
lados con la corrupcidn, asi como el narcotrafico”™. Por
lo que se refiere a los procesos civiles, ha de llamarse la
atencion sobre el hecho que en la mayoria de los supues-
tos la alegacion de inmunidad se ha producido en relacion
con la reclamacion de indemnizaciones derivadas de la
comision de alguno de los crimenes antes referidos™, si

fronteras de la Republica Democrética Alemana cuando queria atrave-
sar el denominado muro de Berlin); Irlanda, Norburt Schmidt v. Home
Secretary of the United Kingdom, Tribunal Supremo, sentencia de 24 de
abril de 1997, Irish Reports, 1997, vol. 2, pag. 121 (circunstancias irre-
gulares de la detencion del demandante por funcionarios del Estado);
Reino Unido, Khurts Bat c. Juez de Instruccion de Tribunal Federal
de Alemania, [2011] Tribunal Superior de Inglaterra y Gales, 2009
(Admin.) (secuestro y detencion ilegal).

8 Estados Unidos, Estados Unidos c. Noriega, Tribunal de Apela-
ciones de los Estados Unidos, decimoprimer circuito, sentencia de 7 de
julio de 1997 (trafico internacional de drogas hacia los Estados Unidos
cuando Noriega era comandante de las Fuerzas Armadas de Panama);
Francia, Tribunal de Apelaciones de Paris, sentencias de 13 de junio de
2013y de 16 de abril de 2015.

" Estados Unidos, Republica de Filipinas c. Marcos y otros, Tribunal
de Apelaciones de los Estados Unidos, segundo circuito, sentencia de
26 de noviembre de 1986, 806 Federal Reporter 2d 344 (uso del poder
para apropiarse de grandes sumas pertenecientes al Gobierno y al pueblo
de Filipinas); Saltany v. Reagan et al., Tribunal de Distrito de Columbia,
sentencia de 23 de diciembre de 1988, 702 Federal Supp. 319 (bombar-
deo por la fuerza aérea estadounidense de objetivos en Libia que causd
muerte, dafios personales y dafios en la propiedad; para dicho bombardeo
las autoridades britanicas permitieron el uso de bases en su territorio,
por lo que también fueron demandas); Herbage v. Meese, 747 Fede-
ral Supp. 60 (Tribunal de Distrito, Distrito de Columbia, 1990), véase
también ILR, vol. 98, pag. 101 (extradicion de un ciudadano britanico
a los Estados Unidos respecto de la que el demandante consider6 que se
habian producido actos ilegales por parte de los agentes del Estado que
procedieron a la extradicion); Hilao y otros c. Marcos, Tribunal de Ape-
laciones de los Estados Unidos, noveno distrito, sentencia de 16 de junio
de 1994, 25 Federal Reporter 3d 1467 (tortura, ejecuciones sumarias
y desapariciones a manos del personal de inteligencia en cumplimiento
de la ley marcial declarada por el Presidente Marcos en 1971); Lafontant
c. Aristide, Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, Distrito Este de
Nueva York, sentencia de 27 de enero de 1994, 844 Federal Supp. 128
(acusacion de asesinato extrajudicial de un nacional haitiano por fuer-
zas de seguridad que actuaban bajo las 6rdenes del Presidente Aristide);
Irlanda, McElhinney v. Williams, Tribunal Supremo, 1995, ILR, vol. 104,
pag. 691 (persecucion, detencién y malos tratos contra un ciudadano
irlandés por parte de un soldado britanico con ocasion del paso de la
frontera entre Irlanda del Norte y la Republica de Irlanda; Estados Uni-
dos, Kadic c. Karadzi¢, Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos,
segundo circuito, sentencia de 13 de octubre de 1995, 70 Federal Repor-
ter 3d 232 (secuestro, prostitucion forzada, embarazos forzados, torturas
y ejecuciones sumarias llevada a cabo durante la guerra civil en Bosnia
como parte de una campafia genocida y siguiendo un patrén de viola-
ciones sistematicas de derechos humanos); Grecia, Prefectura de Voio-
tia c. RepUblica Federal de Alemania, Tribunal de Primera Instancia de
Livadia, sentencia de 30 de octubre de 1997 (crimenes cometidos por
las fuerzas de ocupacion alemanas contra civiles y sus propiedades en
Distomo, Voiotia, durante la Segunda Guerra Mundial); Canada, Jaffe
c. Miller y otros, Tribunal de Apelaciones de Ontario, sentencia de 17 de
junio de 1993, ILR, vol. 95, pag. 446 (secuestro en Canada y traslado
a Florida, por funcionarios de dicho estado, tras el fracaso en lograr la
extradicion del demandante); Estados Unidos, 4, B, C, D, E, F v. Jiang
Zemin, Tribunal de Distrito Norte de Illinois, 21 de octubre de 2002 (tor-
tura, genocidio y violaciones de los derechos a la vida, libertad, segu-
ridad de las personas y libertad de pensamiento, conciencia y religion
cometidos contra seguidores de Falun Gong. Los tribunales de los Esta-
dos Unidos no se pronunciaron, ya que aceptaron la inmunidad sugerida
por el Departamento de Estado); Italia, Ferrini c. Alemania, Corte de
Casacion, sentencia de 11 de marzo de 2004, ILR, vol. 128, pag. 658
(deportacion a Alemania de un ciudadano italiano obligado a realizar tra-
bajos forzosos y al que se deneg6 la condicion de prisionero de guerra);
Canad4, Bouzari y otros c. Republica Islamica del Iran, Fiscal General
del Canadd y otros, intervinientes, Tribunal de Apelaciones de Ontario,
sentencia de 30 de junio de 2004, CanLIl 871, 71 Ontario Reports 675,
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bien en algunos casos la alegacion de inmunidad ante la
jurisdiccion civil se extiende igualmente a otro tipo de
comportamientos que no tienen naturaleza penal, tales
como el impago de deudas, incumplimientos de obliga-
ciones personales o lesiones producidas como consecuen-
cia de accidentes™. En todos los casos, la problematica de
la inmunidad ha estado vinculada a la condicién, real o
pretendida, de funcionario del Estado de la persona pro-
cesada o demandada’.

51. La respuesta dada por los tribunales nacionales a la
cuestion de la inmunidad ha sido variada, sin que pueda
concluirse que exista un patrén seguido de forma homo-
génea en las decisiones judiciales analizadas. Por el con-
trario, dichas decisiones se basan en técnicas juridicas y
razonamientos distintos, en las que los tribunales nacio-
nales han tenido en cuenta la condicion de funcionario del
Estado, la naturaleza de los actos respecto de los que se
alega la inmunidad, asi como —en ocasiones— la posi-
cién adoptada por las autoridades gubernativas del Estado
del foro o del Estado del funcionario.

52. Por lo que se refiere a los casos en que los tribunales
nacionales han admitido la inmunidad ratione materiae,
la mayoria de las decisiones judiciales lo hacen sobre la
base de la condicion del funcionario y la atribucion del
acto realizado por el mismo al Estado. A este respecto,
resulta Gtil reproducir aqui lo ya dicho por la Relatora
Especial en su tercer informe’:

34. [E]n los casos donde se ha reconocido la inmunidad de juris-
diccion penal ratione materiae a los funcionarios extranjeros, los
tribunales nacionales han relacionado esa inmunidad de jurisdiccion

3rd Series (secuestro, detencion ilegal, torturas y amenaza de muerte);
Estados Unidos, Ali Saadallah Belhas y otros c. Moshe Yalén, Tribunal
de Apelaciones de los Estados Unidos, Circuito del Distrito de Colum-
bia, sentencia de 15 de febrero de 2008, 515 Federal Reporter 3d 1279
(muertes y lesiones a personas que se encontraban en el emplazamiento
de las Naciones Unidas en el momento del bombardeo de Qana, en 1996).

s Francia, Melleiro c. Isabel de Borbon, ex Reina de Espania, Tri-
bunal de Apelaciones de Paris, sentencia de 3 de junio de 1872, Recueil
général des lois et des arréts: 1872, parte Il, pag. 293 (impago de joyas
adquiridas por la demandada); Seyyid Ali Ben Hamond, Prince Ras-
hid c. Wiercinski, Tribunal Civil del Sena, sentencia de 25 de julio de
1916, Revue de droit international privé et de droit pénal international,
vol.15, 1919, pég. 505 (impago de deudas contraidas con un masajista);
Ex Rey Farouk de Egipto c. s.a.r.l. Chistian Dior, Corte de Apelaciones
de Paris, sentencia de 11 de abril de 1957, Journal du droit interna-
tional 84, nim. 1 (1957), pags. 716 a 718 (impago de trajes adquiridos
por el ex Rey Farouk); Ali Ali Reza c. Grimpel, Corte de Apelacio-
nes de Paris, sentencia de 28 de abril de 1961, ILR, vol. 47, pags. 275
a 277 (alquiler a titulo particular de una vivienda); Estados Unidos,
Chuidian v. Philippine National Bank, Tribunal de Apelacién de los
Estados Unidos, noveno circuito, sentencia de 29 de agosto de 1990,
912 Federal Reporter 2d 1095 (el acto impugnado es el impago de una
deuda contraida con el demandante y que no fue hecha efectiva como
consecuencia de la orden dada por la Comisién sobre Buen Gobierno
creada por el Gobierno de Filipinas tras la terminacion del mandato del
Presidente Marcos); Jungquist v. Sheik Sultan Bin Khalifa Al Nahyan,
Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, Distrito de Columbia, sen-
tencia de 20 de septiembre de 1996, 940 Federal Supp. 312 (1996)
(lesiones cerebrales permanentes padecidas por la hija de los deman-
dantes durante una excursion privada a la que habia sido invitada por el
demandado, e impago de los gastos médicos a los que el demandado se
habia comprometido).

"6 Las distintas categorias de funcionarios del Estado que han sido
demandados ante tribunales extranjeros, civiles o penales, fueron analiza-
das en el tercer informe de la Relatora Especial. Véase Anuario... 2014,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/673, parrs. 31 a 33.

" \Véase ibid., parrs. 34 y 35. Las notas del texto citado se han man-
tenido, renumerandolas y adaptandolas al presente informe.

con su condicién como agente que acta por cuenta del Estado. Asi,
en el Reino Unido, la Cadmara de los Lores, resolviendo un litigio
donde se demandaba a varios funcionarios sauditas, concluyd que
«todos los individuos demandados, en el momento relevante, estaban
o0 pretendian estar actuando como empleados o0 agentes» y «sus actos
eran, por consiguiente, atribuibles al Reino»™. En otro caso resuelto
en Alemania por el Tribunal Supremo Federal donde se discutia la
actuacion de la policia britanica, el Tribunal afirmé que «Scotland
Yard —y por consiguiente su jefe— estaba actuando como el agente
expresamente designado por el Estado britanico en el contexto de
la aplicacion del tratado en cuestion. [...] Los actos de tales agen-
tes constituyen un comportamiento directo del Estado y no pueden
ser caracterizados como actos privados del individuo autorizado para
desempefiarlos»™. Una posicion similar se ha mantenido en Irlanda
por la Corte Suprema al sefialar que un policia «pretendia y tenia la
intencion de desempefiar y, de hecho, estaba desempefiando las labo-
res y funciones propias de su puesto»®. En Francia, los tribunales han
comentado esta relacion entre el funcionario enjuiciado y el Estado,
al poner de relieve con relacion al director ejecutivo de una autoridad
maritima que se trataba «de actos de poder publico desarrollados en
el ejercicio de sus funciones en nombre y bajo el control del Estado
de Malta»®. Los tribunales franceses, al tratar de la inmunidad de
jurisdiccidn penal de un antiguo ministro de defensa del Senegal, han
afirmado que «por razon de la especialidad de sus funciones y por la
proyeccion internacional que estas poseen, debe poder actuar libre-
mente por cuenta del Estado al que representa»®,

35. La relacion entre el funcionario y el Estado también ha estado
presente en el razonamiento de los tribunales internos que han atendido
reclamaciones contra funcionarios en el orden civil. En este sentido,
son ilustrativos varios precedentes de la jurisprudencia de los Estados
Unidos que han reconocido la inmunidad de jurisdiccién cuando el fun-
cionario realiza actividades por cuenta del Estado, esto es, «actuando de
conformidad con [su] condicién de funcionario»® y «como un agente
0 un instrumento del Estado»®. En esta misma linea de principio, a
sensu contrario, estos mismos tribunales han afirmado que un «litigio
iniciado contra un funcionario extranjero que actle fuera del &mbito de
sus competencias no implica ninguna de las preocupaciones de poli-
tica exterior inherentes a la presentacion de una demanda contra otro
gobierno en los tribunales de los Estados Unidos»®.

® Reino Unido, Jones v. Ministry of Interior Al-Mamlaka Al-
Arabiya AS Saudiya (the Kingdom of Saudi Arabia), Camara de los
Lores, sentencia de 14 de junio de 2006 (Jones No. 2), 2006, 26 (Lord
Bingham of Cornhill, parrs. 11y 13).

™ Republica Federal de Alemania, Iglesia de la Cienciologia, Tri-
bunal Supremo Federal, sentencia de 26 de septiembre de 1978, ILR,
vol. 65, pag. 193.

8 Irlanda, Schmidt v. Home Secretary of the United Kingdom, tri-
bunal Supremo, sentencia de 24 de abril de 1997, Irish Reports, 1997,
vol. 2, pag. 121.

8 Francia, Agent judiciare du Trésor c. Malta Maritime Authority et
Carmel X, Corte de Casacion, Sala Penal, sentencia de 23 de noviembre
de 2004, Bulletin des arréts de la chambre criminelle, nim. 292 (2004),
pag. 1096.

82 Francia, Association des familles des victimes du Joola, Corte de
Casacion, Sala Penal, sentencia de 19 de enero de 2010, Bulletin des
Arréts de la Chambre criminelle, nim. 1, 2010, pag. 41, caso nim. 9.

8 Estados Unidos, Ra’ed Mohamad Ibrahim Matar et al. v. Avra-
ham Dichter, Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, Distrito Sur
de Nueva York, sentencia de 2 de mayo de 2007 (500 Federal 2d 284).

8 Estados Unidos, Yal6n (nota 74 supra).

8 Estados Unidos, Rukmini S. Kline et al. v. Yasuyuki Kaneko et al.,
Corte Suprema de Nueva York, sentencia de 31 de octubre de 1988 (141
New York Miscellaneous Reports 2d 787); Chuidian v. Philippine Na-
tional Bank (nota 75 supra); Maximo Hilao et al., Vicente Clemente
et al., Jaime Piopongco et al. v. Estate of Ferdinand Marcos, Tribunal
de Apelaciones de los Estados Unidos, noveno circuito, sentencia de
16 de junio de 1994 (25 Federal Reporter 3d 1467); Teresa Xuncax,
Juan Diego-Francisco, Juan Doe, Elizabet Pedro-Pascual, Marga-
rita Francisco-Marcos, Francisco Manuel-Méndez, Juan Ruiz Gomez,
Miguel Ruiz Gdmez and José Alfredo Callejas v. Héctor Gramajo y
Diana Ortiz v. Héctor Gramajo, Tribunal de Distrito de los Estados
Unidos, Distrito de Massachusetts, sentencia de 12 de abril de 1995
(886 Federal Supp. 1467); y Bawol Cabiri v. Baffour Assasie-Gyimah,
Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, Distrito de Nueva York,
sentencia de 18 de abril de 1996 (921 Federal Supp. 1189).
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53. Enalgunos casos, los tribunales no solo han basado
su decisidn en la actuacion por cuenta del Estado, sino que
a ello han afiadido un pronunciamiento sobre la naturaleza
del acto, poniendo énfasis en que se trata de actos reali-
zados en ejercicio del poder publico o de actos sobera-
nos, destacando que se trata del desempefio de funciones
publicas®. En este sentido en un asunto ante los tribunales
de los Estados Unidos, el tribunal concluyé que los fun-
cionarios civiles o militares involucrados en planificar o
ejecutar un bombardeo en Libia actuaron en ejercicio de
sus funciones oficiales y bajo las 6rdenes del Comandante
en Jefe (el Presidente Reagan) y que por ello gozaban de
inmunidad®. En otro asunto ante los tribunales suizos se
concluy6 que la inmunidad ratione materiae se reconoce
Unicamente en relacion con los «actos realizados en ejer-
cicio de funciones oficiales»®.

54. En un reducido ndmero de casos, los tribunales
nacionales se han pronunciado sobre el significado de la
«actividad soberana del Estado», e incluso la han puesto
en contacto con el concepto de actos iure imperii. Asi,
en un caso en Alemania, el Tribunal Supremo Federal
concluy6 que «[c]onforme al derecho publico alemén,
el ejercicio del poder de policia forma parte de forma
incuestionable de la actividad soberana del Estado, es
intrinsecamente una parte de la autoridad del Estado que
debe calificarse como un acto iure imperii y no puede,
por consiguiente, ser excluida de la inmunidad»®. En
otro asunto, el Tribunal Constitucional aleman identificd
como actos que entran en la «esfera de la autoridad del
Estado» las transacciones relativas a las relaciones exte-
riores y a la autoridad militar, los actos del legislativo, el
ejercicio de la autoridad de policia y la administracion de
justicia®. En un sentido similar, en los Estados Unidos, un

% En este sentido se expreso la Corte de Apelaciones de Paris en el
caso Gaddafi (nota 70 supra), que en su sentencia de 20 de octubre de
2000, que se remite a los «actos de poder publico o de la administracion
pUblica» y concluye que los actos denunciados son crimenes internacio-
nales y, por tanto, no pueden quedar englobados dentro de la categoria
de las «funciones de un Jefe de Estado». Sobre la base de dicho argu-
mento concluy6 que dichos actos formaban parte de una excepcion a
la inmunidad. Con posterioridad, la Corte de Casacion, en su sentencia
de 13 de marzo de 2001, concedio la inmunidad por entender que la
excepcion alegada no existia. Sin embargo, no se pronuncia sobre la
calificacion de los actos que habia realizado previamente la Corte de
Apelaciones. El asunto Malta Maritime Authority sobre la nave Erika
(nota 81 supra) emplea igualmente el término «acto del poder publico»
y «actos que dependen de la soberania del Estado» presentando este
como contrapuesto a un mero «acto de gestion» (incluye como ejemplo
de ejercicio de la funcion pablica la atribucién de pabellén a un buque,
la emisién y mantenimiento del permiso de navegacion —todos como
actos administrativos propios del poder publico—, asi como la obliga-
cién de supervisar los buques que portan bandera nacional).

8 Estados Unidos, Saltany v. Reagan et al. (nota 74 supra).

8 El Tribunal Penal Federal suizo emplea la terminologia «actos
realizados en el ejercicio de funciones oficiales» en el asunto Nezzar
(nota 70 supra).

% Republica Federal de Alemania, Iglesia de la Cienciologia
(nota 79 supra). En un sentido similar se manifesté un tribunal en el
Reino Unido, en Propend Finance Pty Ltd. c. Sing (Inglaterra, Tribunal
de Apelaciones, 1997, ILR, vol. 111, pag. 611) que afirmé que el ejer-
cicio de funciones de policia es esencialmente una forma de ejercicio
de la actividad gubernamental. También un la Corte Suprema de los
Estados Unidos concluyd que los actos de la policia son actos oficiales
aunque puedan ser monstruosos (Saudi Arabia v. Nelson, 23 de marzo
de 1993, ILR, vol. 100, pag. 544).

% Republica Federal de Alemania, Empire of Iran, Corte Consti-
tucional Federal, 30 de abril de 1963, ILR, vol. 45, pag. 57. En lIta-
lia, los actos de un miembro de las fuerzas armadas han sido califi-
cados también como acto oficial en el asunto Lozano c. Italia (caso

tribunal ha incluido entre los «actos estrictamente politi-
cos 0 publicos» los actos administrativos internos, tales
como la expulsién de extranjeros, los actos legislativos,
tales como las nacionalizaciones; los actos relativos a las
fuerzas armadas, los actos relativos a la actividad diplo-
maética y los préstamos publicos®. Por su parte, en Francia
los tribunales han calificado como actos inequivocos de
soberania los propios de la administracion de justicia®,
asi como ciertos actos administrativos vinculados con el
abanderamiento de un buque®. Otros tribunales han cali-
ficado como actos que implican el ejercicio de soberania
los relacionados con las politicas de asentamientos israe-
lies en los territorios ocupados®, la expulsion de extran-
jeros®, el decomiso de bienes por las fuerzas de policia®®,
la emision de informes sobre la actividad del personal que
presta servicios en una base militar en el extranjero¥, e
incluso la contratacion de matones para atemorizar a los
miembros de un determinado grupo religioso®.

55. A sensu contrario en un cierto nimero de casos
los tribunales nacionales han concluido que el acto en
cuestion excede los limites de las funciones oficiales o
de las funciones del Estado y, por consiguiente, no puede
quedar cubierto por la inmunidad. Asi, los tribunales han
concluido que no constituye un acto oficial el asesinato
de un opositor politico® o actos vinculados con el narco-
trafico'®. De una manera mas general, un tribunal de los
Estados Unidos concluyd que «[c]Juando los poderes de
los funcionarios estan limitados por ley, sus acciones mas
alla de dichos limites han de ser consideradas como accio-
nes individuales y no soberanas. El funcionario no esta
haciendo las tareas para las que el soberano le ha otorgado
poder». Para el citado tribunal «la Ley de inmunidad de
soberania extranjera no «xinmuniza» las conductas ilegales
de los «funcionarios del Gobierno» y, por tanto, «un fun-
cionario que actlia bajo la apariencia de autoridad, pero no

nim. 31171/2008), sentencia de 24 de junio de 2008, Oxford Reports on
International Law in Domestic Courts, vol. 1085 (IT 2008)).

9 Estados Unidos Victory v. Comisaria, 336 Federal Reporter 2d
354 (segundo circuito), 1964; véase también ILR, vol. 35, pag. 110.

9 Francia, Ms Lydienne X, asunto nim. 12-81.676, Corte de Casa-
cion, Sala Penal, sentencia de 19 de marzo de 2013, Bulletin des
arréts de la chambre criminelle, nim. 3 (2013) y Mr. Michel X, asunto
nim. 13.80.158, mismo tribunal, sentencia de 17 de junio de 2014. En
el mismo sentido se ha manifestado el Tribunal Federal suizo en Av. B
(ATF 130 111 136), sobre una orden internacional de detencién emitida
por un juez espafiol.

% Francia, Malta Maritime Authority (nota 81 supra).

9 Estados Unidos, Doe | v. Israel, 400 Federal Reporter Supp. 2d
86, 106 (Tribunal de Distrito, Distrito de Columbia, 2005).

% Estados Unidos, Rukmini S. Kline v. Yasuyuki Kaneko, Tribunal de
Distrito de los Estados Unidos, Distrito Sur de Nueva York, 3 de mayo
de 1988, 685 Federal Reporter Supp. 386 (1988); véase también ILR,
vol. 101, péag. 497.

% Estados Unidos, First Merchants v. Argentina, Tribunal de
Distrito de los Estados Unidos, Distrito Sur de Florida, 31 de enero
de 2002, 190 Federal Reporter Supp. 2d 1336 (2002).

9 Reino Unido, Holland v. Lampen-Wolfe (Cémara de los Lores,
20 de julio de 2000) [2000], ILR, vol. 119, pag. 367.

% Estados Unidos, Youming, Tribunal de Distrito de los Estados
Unidos, Distrito de Columbia, 557 Federal Reporter Supp. 2d 131
(DDC 2008).

9 Estados Unidos, Letelier v. Chile, Tribunal de Apelaciones de los
Estados Unidos, segundo circuito, 20 de noviembre de 1984, 748 Fede-
ral Reporter 2d 790 (segundo circuito), 1984; ILR, vol. 79, pag. 561.

100 Estados Unidos, Jimenez v. Aristeguieta, Tribunal de Apelacio-
nes de los Estados Unidos, quinto circuito, 311 Federal Reporter 2d
547 (quinto circuito), 1962; United States v. Noriega (nota 73 supra).
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dentro de un mandato oficial, puede violar el derecho in-
ternacional y no tener derecho a la inmunidad en virtud de
esa Ley »'%, De una manera aln mas clara un tribunal de
los Estados Unidos ha concluido que los actos ultra vires
no pueden beneficiarse de inmunidad soberana ya que sus
autores han actuado mas alla de su autoridad al violar los
derechos humanos de los demandantes: si los funcionarios
realizan actos que no tienen cobertura oficial del Estado,
es decir si no se trata de «funcionarios actuando a titulo
oficial mediante actos dentro del ambito de su autoridad»
no podran beneficiarse de la inmunidad»'%2. En todo caso,
estos actos ultra vires deben diferenciarse de los actos ili-
citos, respecto de los que varios tribunales han concluido
que no pierden la cobertura de la inmunidad por el mero
hecho de ser ilicitos!®3, ni siquiera en el caso de que el acto
sea contrario al derecho Internacional®®,

56. Sin embargo, ha de Ilamarse la atencion sobre el
hecho de que los argumentos a los que se ha hecho refe-
rencia en los parrafos precedentes, no siempre han sido
aplicados de forma uniforme en relacién con la misma
categoria de actos delictivos. Por el contrario, un mismo
delito ha dado lugar en ocasiones al reconocimiento de la
inmunidad ratione materiae, mientras que en otros casos
los tribunales han concluido que no reunian los requisitos
necesarios para quedar cubiertos por la inmunidad. Y ello
se ha producido, ademas, en alguna ocasion en las decisio-
nes dictadas por tribunales de un mismo Estado. El ejem-
plo paradigmatico de esta divergencia jurisprudencial es
la respuesta dada por los tribunales del Reino Unido en
relacion con la tortura. Asi, la Camara de los Lores, en el
asunto Pinochet No. 3, consider6 que el expresidente de
Chile no podia beneficiarse de la inmunidad ratione ma-
teriae por entender que la Convencion contra la Tortura 'y
Otros Tratos 0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
impone a los Estados partes la obligaciéon de juzgar los
actos de tortura y, por consiguiente, no era posible apli-
car a los mismos ningun tipo de inmunidad'®. Ello no
implico, sin embargo, un pronunciamiento final del tri-
bunal sobre la naturaleza de la tortura como «acto reali-
zado a titulo oficial», ya que de los siete Lores en Derecho,
tan solo dos concluyeron que no se trataba de un acto ofi-
cial, mientras que los restantes entendieron que los actos
imputados al general Pinochet revestian alguna forma de
oficialidad, aunque cuatro de ellos concluyeron que —a

101 Estados Unidos, Hilao et al. v. Marcos (nota 74 supra). A juicio
del tribunal, los actos de tortura, ejecucion y desapariciones constituyen
actos realizados por Marcos que no caen bajo ningin mandato oficial
y que tampoco pueden ser considerados como actos de una agencia u
6rgano de un Estado extranjero.

102 Estados Unidos, Jane Doe et al. v. Liu Qi et al., Plaintiff A. et al.
v. Xia Deren et al., Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, Distrito
Norte de California (C 02-0672 CW, C 02-0695 CW), 1349 Federal
Reporter Supp. 2d 1258.

103 Canada, Jaffe c. Miller y otros (nota 74 supra); Estados Unidos,
Republica Argentina c. Amerada Hess, Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos, 23 de enero de 1989, 488 U.S. 248 (1989), ILR, vol. 81,
pag. 658; Irlanda, McElhinney v. Williams (nota 74 supra).

104 Reino Unido, | Congreso del Partido, Inglaterra, 1981 [1983]
1 AC 244; véase también ILR, vol. 64, pag. 307. En el asunto Jones v.
Saudi Arabia (nota 78 supra), Lord Hoffman rechazé el argumento de
que un acto contrario al ius cogens no puede ser un acto oficial.

105 Reino Unido, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary
Magistrate ex parte Pinochet Ugarte (No. 3), United Kingdom Judicial
Business 17, [2000] 1 A.C. 147. La decision fue adoptada por seis votos
contra uno; solo Lord Goff considerd que se trataba de actos oficiales
que quedaban cubiertos por la inmunidad.

pesar de ello— eran actos criminalesi®. Frente a ello, la
misma Camara de los Lores, en el asunto Jones v. Saudi
Arabia, reconocio la inmunidad ratione materiae de varios
ciudadanos sauditas por considerar que todos los deman-
dados habian actuado o pretendian actuar como empleados
y agentes de la Arabia Saudita y, por tanto, todos los actos
realizados por ellos —incluida la tortura— eran atribuibles
a dicho Estado y quedaban cubiertos por la inmunidad*®.
Por ultimo, en la reciente decision recaida en el asunto FF
v. Director of Public Prosecutions (caso Prince Nasser), un
tribunal britanico, aplicando la misma doctrina que en el
caso Pinochet No. 3, ha concluido que el Principe Nasser
bin Hamad Al Khalifa, hijo del Rey de Bahrein y Coman-
dante de la Guardia Real, no se beneficia de la inmunidad
ratione materiae respecto del delito de tortura'®, Los tribu-
nales britanicos parecen haber resuelto los casos en cues-
tion en forma diferente en atencion a la naturaleza penal del
procedimiento en los casos Pinochet y Prince Nasser y la
naturaleza civil del procedimiento en el caso Jones.

57. Los casos que se acaban de mencionar ponen el
acento en la especial problematica que suscita la tortura,
que se ha planteado también ante otros tribunales. Asi,
en un caso planteado ante los tribunales de Bélgica, la
tortura ha sido calificada como un acto que no puede ser
considerado como formando parte del ejercicio normal de
la funciones de un Jefe de Estado, una de cuyas misio-
nes consiste precisamente en asegurar la proteccion de los
ciudadanos de su pais'®. En el mismo sentido se ha mani-
festado un tribunal de los Paises Bajos™?. La divergencia
referida a la calificacion de ciertos comportamientos como
actos realizados a titulo oficial se ha producido de forma
general respecto de los crimenes internacionales. En un
cierto nimero de casos, los tribunales han considerado que
los crimenes de derecho internacional no forman parte de
las funciones del Estado y, por tanto, no se ha reconocido
la inmunidad. En otros, por el contrario, el tribunal ha con-
siderado que se trata de actos ejercidos inequivocamente
con caracter oficial, aunque sean ilicitos y abusivos, y
ha concedido la inmunidad. Por su parte, un tribunal de
Grecia ha considerado que los crimenes cometidos por las
fuerzas armadas son actos atribuibles al Estado a los efec-
tos de su responsabilidad internacional, pero no pueden
ser considerados como actos soberanos a los efectos de la
inmunidad del Estado!. Por ultimo, debe sefialarse que,

1% Solo para Lord Browne-Wilkinson y Lord Hutton la tortura no
puede ser «una funcién pablica» o «una funcién gubernamental». Por
el contrario, Lord Goff, que votd en contra de la sentencia, concluyé
que era una «funcién gubernamental». Pero también se expresaron en
un sentido similar Lord Hope («acto criminal pero gubernamental»),
Lord Saville (que se refirié a «la tortura oficial»), Lord Millet («actos
publicos y oficiales») y Lord Phillips («acto criminal y oficial»).

07 Reino Unido, Jones c. Saudi Arabia (nota 78 supra).

108 Reino Unido, FF v. Director of Public Prosecutions (caso Prince
Nasser), Corte Suprema de Justicia, Queen’s Bench Division Divisio-
nal Court, sentencia de 7 de octubre de 2014, [2004] Tribunal Superior
de Justicia de Inglaterra y Gales 3419 (Admin.). El interés de esta sen-
tencia radica en el hecho de que ha sido dictada como una «consent
order», es decir sobre la base de un acuerdo alcanzado entre los deman-
dantes y el director de la Fiscalia Publica en el que este ltimo admite
que los actos de tortura imputados a Nasser no estan cubiertos por la
inmunidad ratione materiae.

109 Bélgica, Pinochet, Juez de Instruccién de Bruselas, sentencia
de 6 de noviembre de 1998, Journal des Tribunaux, nam. 118 (1999),
pag. 308.

110 Pajses Bajos, Bouterse (nota 70 supra).

1 Grecia, Prefectura de Voiotia (nota 74 supra).
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en algunos casos, el tribunal se ha referido a los crimenes
de derecho internacional como excepciones a la inmuni-
dad, empleando para ello diversos argumentos®'2,

58. Por el contrario, ha de destacarse que, con caracter
general, los tribunales nacionales han denegado la inmu-
nidad en los casos vinculados a la corrupcion, bien sea
bajo la forma de la desviacion y apropiacidn ilicita de fon-
dos publicos y el blanqueo de capitales, bien bajo alguna
otra forma de expresion de la corrupcion. En este sentido,
cabe destacar el asunto Teodoro Nguema Obiang Man-
gue, en el que los tribunales de Francia han tenido oca-
sion de pronunciarse en dos ocasiones en relacién con la
inmunidad, afirmando que los actos de apropiacion inde-
bida de fondos publicos y blanqueo de capitales «se alejan
del ejercicio de las funciones estatales protegidas por la
costumbre internacional en nombre de los principios de
soberania y de inmunidad diplomatica»'® y que «los actos
imputados [a Teodoro Nguema Obiang Mangue], por su
naturaleza, no participan del ejercicio de la soberania, ni
de los poderes publicos, ni tienen relacion con el interés
general»!*. Siguiendo la misma légica, los tribunales no
han admitido que puedan beneficiarse de la inmunidad
actos realizados por funcionarios del Estado que guardan
una estrecha relacién con una actividad privada y cuyo
objetivo es el enriguecimiento personal del funcionario y
no el beneficio del soberano''®.

59. En algunos casos, el tema ha sido presentado ante
los tribunales nacionales bajo la cobertura de la denomi-
nada «doctrina del acto de Estado», que —como ya se ha
sefialado anteriormente— en ocasiones se confunde en
la préctica con la inmunidad en sentido estricto. Asi, en

112 E] Tribunal de Apelacion de Ontario en el caso Bouzari (nota 74
supra), ha analizado la tortura desde la perspectiva de una excepcién
a la inmunidad, pero ha concluido que no es posible identificar dicha
excepcion. El Tribunal de Apelacion de Florencia, en el asunto Ferrini
(nota 74 supra), consideré que la «<inmunidad funcional» no puede ser
alegada cuando se trata de actos constitutivos de crimenes internacio-
nales. En el asunto Nezzar (nota 70 supra), el Tribunal Penal Federal de
Suiza llamo la atencién sobre el hecho de que seria «dificil admitir que
una conducta que lesiona los valores fundamentales del orden juridico
internacional pueda ser protegida por normas de ese mismo ordena-
miento juridico».

13 Francia, Corte de Apelaciones de Paris, Pole 7, Segunda Sala de
Instruccidn, sentencia de 13 de junio de 2013.

14 1bid., demanda de anulacion, sentencia de 16 de abril de 2015. La
afirmacion citada se realiza por el tribunal tras retomar los argumentos
y afirmaciones de la sentencia de 13 de junio de 2013.

15 Estados Unidos, Noriega (nota 73 supra); Jungquist (nota 75
supra); Francia. Melleiro (nota 75 supra); Seyyid Ali Ben Hamond,
Prince Rashid (nota 75 supra); Ex Rey Farouk de Egipto (nota 75
supra); Ali Ali Reza (nota 75 supra); Estados Unidos, Trajano v. Mar-
cos, 978 Federal Reporter 2d 493 (noveno circuito), 1992, véase tam-
bién ILR, vol. 103, pag. 521; Estados Unidos, Doe c. Zedillo Ponce de
Leon, Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos, segundo circuito,
nim. 13-3122, 16 de agosto de 2013; Jimenez c. Aristeguieta (nota 100
supra), véase también ILR, vol. 32, pag. 353; Jean-Juste c. Duvalier
(1988), nim. 86-0459 Civ (Tribunal de Distrito de los Estados Unidos),
SD Fla., AJIL, vol. 82, pag. 594; Suiza, Adamov v. Oficina Federal de
Justicia, sentencia de 22 de diciembre de 2005, 2005 Schweizerisches
Bundesgericht, 132 1l 81; Estados Unidos, Republica de Filipinas c.
Marcos y otros (nota 74 supra); Republica de Filipinas c. Marcos y
otros (nim. 2) (1987, 1988), ILR, vol. 81, pag. 609; Reino Unido, Repu-
blica de Haiti c. Duvalier [1990] 1 QB 2002, ILR, vol. 107, pag. 490;
Estados Unidos, Republica Islamica de Iran c. Pahlavi (1984), ILR,
vol. 81, pag. 557: en este caso fue el Gobierno de los Estados Unidos el
que comunicé al Tribunal que la reclamacién no era susceptible de ser
bloqueada ni por aplicacion del principio de inmunidad soberana ni por
la doctrina del acto de Estado.

un asunto en Alemania los acusados alegaron la doctrina
del acto de Estado ante el Tribunal Supremo Federal,
afirmando que la misma no permitia su procesamiento
en la medida en que habian actuado bajo érdenes y aten-
diendo a los intereses de un Estado extranjero®. Otro
tribunal admitié que conforme a la doctrina del acto
de Estado los «tribunales generalmente se abstienen de
juzgar los actos de un Estado extranjero [realizados] en
su propio territorio», lo que no les impidié concluir, sin
embargo, que de esta doctrina no puede derivarse en nin-
gun caso que «incluso los actos de un funcionario del
Estado, adoptados en violacion de la norma fundamental
del pais y ampliamente rechazados por su gobierno pue-
dan ser caracterizados con propiedad como un acto de
Estado»!’. Ademas, en algin caso, el tribunal ha con-
siderado que la doctrina del acto de Estado entendida
como causa para exonerar al funcionario de responsabi-
lidad no puede aplicarse en ningin caso en relacion con
los crimenes internacionales™e.

60. Por ultimo, ha de llamarse la atencion sobre el
hecho de que en un cierto nimero de casos sustanciados
ante tribunales de los Estados Unidos, la inmunidad ha
sido concedida o denegada sin entrar en la valoracion de
los actos realizados por el funcionario del Estado, Uni-
camente sobre la base de la «sugerencia» de inmunidad
realizada por las autoridades norteamericanas en aplica-
cion de normas de common law*. En otras ocasiones, los
tribunales no se han pronunciado sobre la inmunidad por
razones distintas, tales como la desaparicion del Estado
en el que los funcionarios prestaban sus servicios o la no
consideracion del pais en cuestion como un Estado!®.
Dichos casos no son, por tanto, relevantes a los efectos
de definir los criterios identificativos del «acto realizado
a titulo oficial».

116 Republica Federal de Alemania, Guardias de fronteras (nota 72
supra). El Estado extranjero al que se refieren los acusados era la Rept-
blica Democréatica Alemana (RDA), que ya habia desaparecido en el
momento en que se inicia el procedimiento penal. Por su parte el Tri-
bunal Supremo Federal considerd que no era aplicable dicha doctrina
y la peticién no fue atendida por una sencilla razon: «[lJa RDA ya no
existe» (pags. 272y 273).

W7 Estados Unidos, Kadic c. Karadzi¢ (nota 74 supra). ElI deman-
dado habia alegado tanto la «doctrina de acto del Estado» como la
«cuestion politica » como excepciones para obtener la no actuacion del
tribunal.

18 |srael, Eichmann (nota 70 supra). Dicha afirmacion esta, ademas,
estrechamente relacionada con los juicios de Nuremberg, las sentencias
dictadas por dicho Tribunal y los Principios de NUremberg.

118 Estados Unidos, Lafontant v. Aristide (nota 74 supra); A, B, C,
D, E, F v. Jiang Zemin (nota 74 supra): este caso presenta el interés de
que tras la terminacién del mandato de Jian Zemin como Presidente en
2003, un grupo de congresistas del Partido Democrata intentaron rea-
brir el caso sin éxito, puesto que el Departamento de Estado mantuvo su
sugerencia de inmunidad. En un sentido similar, en el asunto Republica
de Filipinas c. Marcos y otros (nota 74 supra), el tribunal no entr6 a
calificar los hechos, limitandose a afirmar que la inmunidad se pierde
cuando el demandado ya no es Jefe de Estado y es el propio Gobierno
de dicho Estado el que le demanda. En el asunto Yalon (nota 74 supra),
el tribunal tomé en consideracién una carta que le fue dirigida por el
Embajador de Israel en Washington, en la que confirmaba que los actos
realizados por el funcionario habian sido realizados en el ejercicio de
sus funciones.

120 | a desaparicion del Estado fue tomada en consideracion en el
asunto Guardias de fronteras (nota 71 supra). Por su parte, la consi-
deracion de que la Organizacion de Liberacion de Palestina (OLP) no
podia ser considerada como un Estado llevo al Tribunal de Casacion de
Italia a no pronunciarse sobre la inmunidad en el asunto Yasser Arafat
(Carnevale re. Valente) — Imp. Arafat y Salah (nota 70 supra).
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c) La préctica convencional

61. Varios tratados multilaterales incluyen en su articu-
lado referencias, con distintas denominaciones y desde
distintas perspectivas, a los «actos realizados a titulo ofi-
cial». En un primer grupo de instrumentos se incluyen
diversas convenciones de las Naciones Unidas que, de
modo directo o indirecto, se refieren a las inmunidades. En
un segundo grupo se inscriben tratados adoptados tanto a
nivel universal como regional, dentro de la categoria de
normas de derecho penal internacional, que describen
comportamientos prohibidos por el derecho internacional
y que, en algunas ocasiones, incorporan un componente
oficial en la definicién misma del acto.

62. En el primero de los grupos mencionados se inserta
la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas,
gue parte de la concepcidn de la inmunidad de jurisdic-
cién de los agentes diplomaticos como una inmunidad
ratione personae, que se aplica durante todo el periodo
de mandato de los mismos, a los actos que hayan reali-
zado tanto a titulo oficial como a titulo privado y que, por
tanto, no contiene ninguna definicion del acto realizado a
titulo oficial'?l. Por otro lado, la propia Convencion esta-
blece igualmente reglas relativas a las inmunidades del
personal administrativo, técnico y de servicio de la mision
en las que se produce una combinacién de los elemen-
tos caracteristicos de la inmunidad ratione personae y la
inmunidad ratione materiae!?2. Por ltimo, contiene cier-
tas disposiciones referentes a la inmunidad ratione ma-
teriae entendida en sentido estricto. Teniendo en cuenta lo
anterior, es preciso llamar la atencién sobre varias dispo-
siciones de la Convencion que son Utiles para delimitar el
concepto de «acto realizado a titulo oficial» a los efectos
del presente informe:

a) aunque la inmunidad de jurisdiccion de los agen-
tes diplomaticos se concibe como una inmunidad ra-
tione personae y por tanto plena, la Convencion establece
ciertas excepciones a la inmunidad de jurisdiccion civil
y administrativa, que no se aplicard en los siguientes
supuestos:

[acciones reales] sobre bienes inmuebles particulares radicados en
el territorio del Estado receptor, a menos que el agente diplomatico los
posea por cuenta del Estado acreditante para los fines de la mision;

[...] una accion sucesoria en la que el agente diplomatico figure, a
titulo privado y no en nombre del Estado acreditante, como ejecutor
testamentario, administrador, heredero o legatario;

[...] una accion referente a cualquier actividad profesional o comer-
cial ejercida por el agente diplomatico en el Estado receptor, fuera de
sus funciones oficiales'?,

Dichos actos se configuran, por tanto, como excep-
ciones a la inmunidad ratione personae, que se justifican
por referirse a actos realizados por el agente diplomaético
a titulo privado y en su propio beneficio. Aplicando la
misma ldgica, dichos actos no podran ser considerados
como «actos realizados a titulo oficial» a los efectos de
la inmunidad ratione materiae de los agentes diploma-
ticos a la que se refiere igualmente la Convencion. Esta

121 \/gase el articulo 31.
122 \/éase, en general, el articulo 37.
128 Articulo 31, parr. 1.

disposicion debe leerse, ademas, en conexion con la pro-
hibicion contenida en el articulo 42, conforme al cual no
esta permitido a los agentes diplomaticos el ejercicio «en
el Estado receptor [de] ninguna actividad profesional o
comercial en provecho propio»;

b) el personal administrativo y técnico ve limitado el
alcance de su inmunidad, que en el caso de la inmuni-
dad de jurisdiccion civil y administrativa «no se exten-
dera a los actos realizados fuera del desempefio de sus
funciones»';

c) el personal de servicio tan solo «gozar[4] de inmu-
nidad por los actos realizados en el desempefio de sus
funciones»'®;

d) enel caso de un agente diplomatico que sea nacio-
nal del Estado receptor o que tuviese su residencia per-
manente en el mismo, solo se beneficiara de la inmunidad
respecto de «los actos oficiales realizados en el desem-
pefio de sus funciones»'?, con la finalidad sefialada en su
dia por la propia Comisién de que dichos agentes diplo-
maticos «disfrut[en] al menos de un minimo de inmuni-
dad para permitirle[s] el eficaz desempefio de [dichas]
funciones»'?’. Es evidente que dicha inmunidad responde
a la categoria de inmunidad ratione materiae y los actos
cubiertos por la misma serdn «actos realizados a titulo
oficial»;

e) Tras la terminacién del mandato del agente diplo-
matico, de los miembros del personal administrativo y
técnico y del personal de servicio la inmunidad se extin-
gue, si bien la Convencion establece que «no cesara la
inmunidad respecto de los actos realizados por tal[es]
persona[s] en el ejercicio de sus funciones como miem-
bro de la misién»'?, Dicha inmunidad es una inmunidad
ratione materiae que Unicamente se aplica a los actos
propios del ejercicio de las funciones del personal de la
mision que, por consiguiente, deben ser considerados
como «actos realizados a titulo oficial» a los efectos del
presente informe.

63. En consecuencia, cabe concluir que de conformidad
con la Convencion de Viena sobre Relaciones Diploma-
ticas, un «acto realizado a titulo oficial» sera aquel que
se produce en «ejercicio de las funciones» propias de los
miembros de la mision. Sin embargo, la Convencién no
identifica actos concretos que hayan de ser considera-
dos como «actos realizados a titulo oficial», con la Gnica
excepcion a sensu contrario de los actos a que se refieren
los articulos 31, parr. 1, y 42 que deberan ser considerados
como actos privados. En el resto de los casos, el «acto
realizado a titulo oficial» se define por la remision a las

124 Articulo 37, parr. 2. Téngase en cuenta que la inmunidad Unica-
mente se aplicara al personal administrativo y técnico que no sea nacio-
nal del Estado receptor o que no tenga su residencia permanente en el
mismo.

125 Articulo 37, parr. 3. Téngase en cuenta que la inmunidad Unica-
mente se aplicara al personal administrativo y técnico que no sea nacio-
nal del Estado receptor o que no tenga su residencia permanente en el
mismo.

126 Artfculo 38, parr. 1.

127 Anuario... 1958, vol. Il, pag. 110, parr. 3 del comentario al
articulo 37.

128 Articulo 39, parr. 2.



20 Documentos del 67° periodo de sesiones

funciones propias de la mision y del funcionario dentro de
la misma, de tal forma que la pertenencia a dicha categoria
de un determinado acto debera ser determinada caso por
caso. Para ello, la Convencion no establece reglas preci-
sas, a excepcion de las referencias que el articulo 3, parr. 1,
realiza a las funciones propias de la mision diplomética o
a las actividades de los miembros de la misién. Por lo
que se refiere a las funciones especificas de los miembros
de la mision ha de tenerse en cuenta que la Convencion
es oscura y no ofrece elementos para identificar de modo
general cuales sean dichas funciones, limitandose a men-
cionar de forma vaga el «servicio administrativo y técnico
de la misién» y «el servicio doméstico de la mision»'%,
Por el contrario, la redaccion de la Convencion es mas
explicita cuando se refiere a las funciones de la mision
diplomatica, que enumera de la siguiente forma:

a) representar al Estado acreditante ante el Estado receptor;

b) proteger en el Estado receptor los intereses del Estado acre-
ditante y los de sus nacionales, dentro de los limites permitidos por el
derecho internacional,

c) negociar con el gobierno del Estado receptor;

d) enterarse por todos los medios licitos de las condiciones y de la
evolucion de los acontecimientos en el Estado receptor e informar sobre
ello al gobierno del Estado acreditante;

e) fomentar las relaciones amistosas y desarrollar las relaciones
economicas, culturales y cientificas entre el Estado acreditante y el
Estado receptor.

A ello se afiade la posibilidad de ejercer funciones consu-
lares'®. Aunqgue esta enumeracién deja abierta la puerta a
incluir bajo la categoria de «acto realizado a titulo oficial»
actos especificos de muy distinto contenido, no cabe nin-
guna duda de que los mismos deberan ser actos necesarios
para el desempefio de las funciones antes mencionadas,
que revisten una inequivoca naturaleza publica y oficial,
y que, en el caso de los agentes diplomaticos, estan estre-
chamente vinculadas al concepto de soberania y al ejerci-
cio de prerrogativas del poder publico.

64. La Convencion sobre las Misiones Especiales™, asi
como la Convencidn de Viena sobre la Representacion

129 \/éase el articulo 1, apdos. fy g.
130 \/gase el articulo 3, parrs. 1y 2.

131 T.a Convencion sobre las Misiones Especiales vincula la «oficia-
lidad del acto» con el hecho de que el mismo se realice en ejercicio de
las funciones que son propias de la misién y de sus miembros dentro de
la misma, incluyendo igualmente las limitaciones antes mencionadas
en relacién con la prohibicién para los representantes del Estado y para
los miembros del personal diplomatico de ejercer «en el Estado recep-
tor ninguna actividad profesional o comercial en provecho propio»
(art. 48), asi como la limitacién de la inmunidad a los «actos oficiales
realizados en el desempefio de sus funciones» por los representantes
del Estado que envia o por los miembros diplomaticos de la mision,
en el caso de que los mismos tuvieran la nacionalidad o la residen-
cia permanente del Estado receptor (art. 40, parr. 1). Sin embargo, al
igual que sucede en el caso de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, la Convencion sobre las Misiones Especiales tampoco
contiene una enumeracion de «actos oficiales», a lo que ha de afiadirse
que la definicion de las funciones de la mision especial se formula en un
sentido mas genérico e impreciso que las propias de la mision diploma-
tica, limitandose a sefialar que la mision especial tiene «caracter repre-
sentativo del Estado, [siendo] enviada por un Estado ante otro Estado
con el consentimiento de este Gltimo para tratar con él asuntos determi-
nados o realizar ante él un cometido determinado» (art. 1, apdo. a). Por
consiguiente, también en relacién con esta Convencion ha de concluirse
que la identificacion de los «actos realizados a titulo oficialy debera
llevarse a cabo caso por caso, aplicando los criterios de oficialidad y

de los Estados en sus Relaciones con las Organizacio-
nes Internacionales de Caracter Universal*®?, siguen un
modelo similar al que se acaba de analizar. Por su parte, la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares refleja
de forma aln mas acusada la vinculacion de la inmunidad
con el ejercicio de funciones especificas por cuenta del
Estado, ya que en virtud de la misma la inmunidad solo
cubre a «los actos ejecutados en el ejercicio de las fun-
ciones consulares»', Ademas, la inmunidad de jurisdic-
cién queda excluida en los casos en que el procedimiento
«resulte de un contrato que el funcionario consular, o el
empleado consular, no haya concertado, explicita o impli-
citamente, como agente del Estado que envia»'**. Aunque
tampoco en la Convencidn de Viena sobre Relaciones
Consulares se enumeran los actos que han de ser conside-
rados como «realizados a titulo oficial», siendo necesario
acudir de nuevo a su determinacion caso por caso a la luz
de las funciones consulares listadas en su articulo 5%, no

funcionalidad que, por la naturaleza misma de las misiones especiales,
presentan contornos menos precisos, aunque sigue estando presente la
vinculacién de dichos actos con el ejercicio de funciones pablicas y con
la soberania estatal.

132 |_a Convencidn de Viena sobre la Representacion de los Estados
en sus Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter
Universal toma en consideracion los mismos elementos antes sefiala-
dos, de los que cabe concluir que el ejercicio de actos oficiales en el
marco de las funciones propias de la mision o delegacion constituye la
condicién para el reconocimiento de una inmunidad ratione materiae
(arts. 30, 36, parr. 2, 36, parr. 3, 60, 66, parr. 2'y 66, parr. 3). Se refuerza
también aqui la dimension oficial y funcional de los actos que pueden
quedar cubiertos por dicha inmunidad por el hecho de que la Conven-
cion prohibe al Jefe de la Misién y al resto del personal diplomatico el
ejercicio «en el Estado huésped [de] ninguna actividad profesional o
comercial en provecho propio» (art. 39, parr. 1). Al mismo tiempo se
establece que las personas que tengan la nacionalidad o la residencia
permanente en el Estado receptor, tan solo se beneficiaran de la inmu-
nidad respecto de los «actos oficiales realizados en el desempefio de
sus funciones» (arts 37; véase también el articulo 36). Sin embargo,
esta Convencién tampoco contiene una enumeracion de cuales sean los
«actos realizados a titulo oficial», siendo preciso identificarlos caso por
caso a través de la aplicacion de los criterios de oficialidad y funciona-
lidad antes mencionados.

138 Art. 43, parr. 1.
134 Art. 43, parr. 2, apdo. a.

15 E] articulo 5 enumera en la siguiente forma las funciones con-
sulares: «a) proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que
envia y de sus nacionales, sean personas naturales o juridicas, dentro
de los limites permitidos por el derecho internacional; b) fomentar el
desarrollo de las relaciones comerciales, econdmicas, culturales y cien-
tificas entre el Estado que envia y el Estado receptor, y promover ade-
mas las relaciones amistosas entre los mismos, de conformidad con las
disposiciones de la presente Convencion; c) informarse por todos los
medios licitos de las condiciones y de la evolucién de la vida comer-
cial, econdmica, cultural y cientifica del Estado receptor, informar al
respecto al gobierno del Estado que envia y proporcionar datos a las
personas interesadas; d) extender pasaportes y documentos de viaje a
los nacionales del Estado que envia, y visados 0 documentos adecuados
a las personas que deseen viajar a dicho Estado; €) prestar ayuda y asis-
tencia a los nacionales del Estado que envia, sean personas naturales o
juridicas; f) actuar en calidad de notario, en la de funcionario de registro
civil, y en funciones similares y ejercitar otras de caracter administra-
tivo, siempre que no se opongan las leyes y reglamentos del Estado
receptor; g) velar, de acuerdo con las leyes y reglamentos del Estado
receptor, por los intereses de los nacionales del Estado que envia, sean
personas naturales o juridicas, en los casos de sucesion por causa de
muerte que se produzcan en el territorio del Estado receptor; h) velar,
dentro de los limites que impongan las leyes y reglamentos del Estado
receptor, por los intereses de los menores y de otras personas que carez-
can de capacidad plena y que sean nacionales del Estado que envia,
en particular cuando se requiera instituir para ellos una tutela o una
curatela; i) representar a los nacionales del Estado que envia o tomar
las medidas convenientes para su representacion ante los tribunales y
otras autoridades del Estado receptor, de conformidad con la practica
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es menos cierto que la enumeracion mas precisa de las
funciones consulares contenidas en dicho articulo permite
definir con mayor seguridad algunos actos que deberan
ser calificados como «actos realizados a titulo oficial». En
todo caso, no cabe duda de que dichas funciones consti-
tuyen una manifestacion del poder pablico y estan vin-
culadas con la soberania del Estado. Por dltimo, ha de
destacarse que la Convencién no reconoce la inmunidad
de jurisdiccion penal de los funcionarios consulares'®, lo
que no impide que los pardmetros que se acaban de sefia-
lar puedan ser utilizados como criterios orientativos para
identificar el concepto de «acto realizado a titulo oficial».

65. Para finalizar con este primer bloque de instrumen-
tos multilaterales, conviene sefialar que la Convencion de
las Naciones Unidas sobre la Inmunidad Jurisdiccional de
los Estados y de sus Bienes puede ser igualmente tomada
en consideracion a los efectos de definir el concepto de
«acto realizado a titulo oficial». En especial en la medida
en que, como fue puesto de manifiesto en su dia por la
Comision, la referencia que su articulo 2, parr. 1, apdo. b,
realiza «[e]l Estado y sus diversos érganos de gobierno»
(inc. 1)) y a «los representantes del Estado cuando actuen
en tal caracter» (inc. iv)), ha de entenderse formulada
desde la perspectiva de la inmunidad ratione materiae®®.
Sin embargo, a los fines del presente informe las dispo-
siciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
la Inmunidad Jurisdiccional de los Estados y de sus Bie-
nes deben ser objeto de un analisis matizado en el que se
han de tener en cuenta, en especial, dos aspectos, a saber:
a) que la citada Convencion no se aplica a la jurisdiccién
penal®; y b) que la distincion entre actos iure imperii y

y los procedimientos en vigor en este ultimo, a fin de lograr que, de
acuerdo con las leyes y reglamentos del mismo, se adopten las medidas
provisionales de preservacion de los derechos e intereses de esos nacio-
nales, cuando, por estar ausentes 0 por cualquier otra causa, no puedan
defenderlos oportunamente; j) comunicar decisiones judiciales y extra-
judiciales y diligenciar comisiones rogatorias de conformidad con los
acuerdos internacionales en vigor y, a falta de los mismos, de manera
que sea compatible con las leyes y reglamentos del Estado receptor;
k) ejercer, de conformidad con las leyes y reglamentos del Estado que
envia, los derechos de control o inspeccion de los buques que tengan
la nacionalidad de dicho Estado, y de las aeronaves matriculadas en el
mismo y, también, de sus tripulaciones; I) prestar ayuda a los buques
y aeronaves a que se refiere el apartado k) de este articulo y, también,
a sus tripulaciones; recibir declaracion sobre el viaje de esos buques,
encaminar y refrendar los documentos de a bordo y, sin perjuicio de
las facultades de las autoridades del Estado receptor, efectuar encuestas
sobre los incidentes ocurridos en la travesia y resolver los litigios de
todo orden que se planteen entre el capitan, los oficiales, los marineros,
siempre que lo autoricen las leyes y reglamentos del Estado que envia;
m) ejercer las demas funciones confiadas por el Estado que envia a la
oficina consular que no estén prohibidas por las leyes y reglamentos
del Estado receptor o a las que este no se oponga, o las que le sean
atribuidas por los acuerdos internacionales en vigor entre el Estado que
enviay el receptor».

1% A pesar de ello, la Convencidn establece que toda diligencia
penal debera realizarse «con la deferencia debida al funcionario con-
sular en razon de su posicion oficial y [...] de manera que perturbe
lo menos posible el ejercicio de las funciones consulares» (art. 41,
parr. 3). Esta misma mencién se incluye en la Convencion respecto
del sometimiento a la jurisdiccion penal de todo «funcionario consular
honorario» (art. 63).

7 En este sentido, resultan de interés los comentarios de la
Comision a los articulos 2 (parrs. 6, 8y 17) y 3 (parr. 1) del proyecto de
articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, aprobado en segunda lectura en 1991, Anuario... 1991, vol. I
(segunda parte), pags. 15y ss.

138 Al respecto, véase el comentario de la Comision al proyecto de
articulo 3 aprobado provisionalmente en 2013, en esp. parr. 4y nota 267
(Anuario... 2013, vol. Il (segunda parte), parr. 49).

actos iure gestionis, que subyace en la misma, no es equi-
parable a la distincion entre «acto realizado a titulo ofi-
cial» y «acto realizado a titulo privado» que se analiza en
el presente informe. En todo caso, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la Inmunidad Jurisdiccional de los
Estados y de sus Bienes contiene un elemento de interés
para nuestro estudio en la medida en que, a los efectos de
concluir la inmunidad del Estado, pone el énfasis en la
atribucion al Estado del acto de sus funcionarios e incor-
pora la necesidad de demostrar el vinculo del acto con el
ejercicio de la soberania por el Estado para concluir que
el mismo queda cubierto por la inmunidad.

66. Desde la perspectiva del derecho penal interna-
cional, ha de llamarse la atencion en primer lugar sobre
la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, que incorpora el
caracter oficial de la actividad como uno de los elemen-
tos de la definicion misma de la tortura, al exigir que los
«dolores o sufrimientos» padecidos por la victima «sean
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el
ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con
su consentimiento o aquiescencia» (art. 1, parr. 1). Por su
parte, el articulo 2, parr. 3, al referirse a las 6rdenes de los
superiores, sefiala que dicha orden es la procedente «de
un funcionario superior o de una autoridad publica». Por
ultimo, al establecer la obligacion del Estado de tipificar
en su derecho interno el delito de tortura vuelve a referirse
expresamente a «un funcionario publico u otra persona
que acttie en el ejercicio de funciones oficiales» como uno
de los elementos que definen la tortura (art. 16, parr. 1)**.
Interpretando dichos preceptos, el Comité contra la Tor-
tura ha sefialado en sus observaciones generales'*’, que
los actos prohibidos son los realizados por «las personas
que actlen, de jure o de facto, en nombre del Estado»'*,
por «sus agentes [...] y quienes actlien en su nombre»'4?,
y por «las autoridades del Estado u otras personas que
actlien a titulo oficial»*®, afirmando que dichas personas
«actua[n] a titulo oficial por cuanto desempefia[n] una
funcion puablica»'*. A lo que ha de afiadirse que, cuando

1% Junto a estas menciones explicitas de los funcionarios y autorida-
des publicas, en el articulo 10, parr. 1, al referirse a las medidas forma-
tivas dirigidas a prevenir la tortura, menciona las siguientes categorias
de personas: «[e]l personal encargado de la aplicacion de la ley, sea
este civil o militar, [e]l personal médico, [...] los funcionarios publicos
y otras personas que puedan participar en la custodia, el interrogatorio
o el tratamiento de cualquier persona sometida a cualquier forma de
arresto, detencion o prision».

140 ] a observacion general nim. 1 (1997) sobre la aplicacion del ar-
ticulo 3 en el contexto del articulo 22 de la Convencion, se refiere a «un
funcionario puablico u otra persona en el ejercicio de funciones publi-
cas» en los parrafos 3y 8, apdo. b (Informe del Comité contra la Tor-
tura, Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo
tercer periodo de sesiones, Suplemento ndm. 44 (A/53/44), anexo 1X).
En la observacion general nim. 2 (2008) sobre la aplicacion del ar-
ticulo 2 por los Estados Partes, se refiere a «los funcionarios y otras per-
sonas [...] que actuan a titulo oficial» (parr. 15), y a «los funcionarios»
(péarr. 18) (ibid., 39° y 40° periodos de sesiones, Suplemento nim. 44
(A/63/44), anexo VI). Por su parte, en la observacion general nim. 3
(2012) sobre la aplicacion del articulo 14 por los Estados partes, se
refiere a «las autoridades del Estado u otras personas que actuen a titulo
oficialy (parr. 7) y a los «funcionarios publicos» (parr. 18) (ibid., 49°
y 50° periodos de sesiones, Suplemento nim. 44 (A/68/44), anexo X).

141 Véase la observacion general nim. 2, parr. 7.

142 \/éase la observacion general nim. 2, parrs. 15y 19.

143 \/gase la observacion general nim. 2, parrs. 18; y la observacion
general nim. 3, parr. 7.

144 \/gase la observacion general nam. 2, parr. 17.
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se refiere en su observacion general num. 3 (2012) sobre
la aplicacién del articulo 14 por los Estados partes a la
inmunidad de ciertas personas, para negar su compatibi-
lidad con la Convencidn, emplea la expresion «quienes
acttian en [...] nombre» del Estado'. En consecuencia,
la tortura presenta, prima facie, un componente de oficia-
lidad innegable.

67. La Convencion Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura incorpora también el elemento de la «ofi-
cialidad» poniendo de manifiesto la conexion estatal y la
naturaleza oficial de dichos actos, si bien no incluye la
participacion del funcionario pdblico como un elemento
del tipo penal®. No obstante, la necesaria participacion
de funcionarios publicos en la comision de una tortura se
refleja en la enumeracion de las personas responsables de
dicho delito:

a) Los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese
caracter ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo cometan direc-
tamente o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan;

b) Las personas que a instigacion de los funcionarios o empleados
publicos a que se refiere el inciso @) ordenen, instiguen o induzcan a su
comision, lo cometan directamente o sean complices*.

68. Esta conexidn necesaria entre tortura y funcionario
del Estado parece romperse en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional que, al tipificar la tortura como
crimen de lesa humanidad®® y como crimen de guerra’®®,
no ha incluido una mencion respecto de las personas que
pueden cometer un crimen de tortura, de donde podria
deducirse que la conexion estatal y la naturaleza oficial
del acto habria sido abandonada®. Sin embargo, esta
conclusion solo puede ser mantenida con matices. Asi,
en el caso de la tortura como crimen de lesa humanidad,
debe recordarse que la misma ha de «[cometerse] como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacién civil»®>, y que en el caso de la tortura como
crimen de guerra, es necesario que sea cometida «como
parte de un plan o politica 0 como parte de la comision en
gran escala de tales crimenes»*2, Lo que, en ambos casos,
tiene implicaciones que se analizaran mas adelante!s2.

69. En segundo lugar, resulta igualmente relevante la
Convencion Internacional para la Proteccion de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas que,
siguiendo el modelo anterior, define las desapariciones
forzadas en los siguientes términos:

145 \/éase la observacion general nam. 3, parr. 42.

146 \/éase el articulo 2.

147 \/éase el articulo 3.

148 \/éase el articulo 7, parr. 1, apdo. f.

149 \/gase el articulo 8, parr. 2, apdo. a, inc. ii) y apdo. c, inc. i).

150 Por su parte los Elementos de los crimenes (Documentos Ofi-
ciales de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, primer periodo de sesiones, Nueva York, 3 a 10 de sep-
tiembre de 2002, ICC-ASP/1/3 (publicacion de las Naciones Unidas,
nim. de venta: S.03.V.2), segunda parte, secc. B), (Documentos Ofi-
ciales de la Conferencia de Revision de la Corte Penal Internacional,
Kampala, 31 de mayo a 11 de junio de 2010), referidos a estos crimenes
tampoco incluyen referencia alguna al caracter oficial de los autores.

151 Art. 7, parr. 1. Véase también el articulo 7, parr. 2, apdo. a, asf
como los Elementos de los crimenes, parr. 3 de la introduccién al
articulo 7.

152 Art. 8, parr. 1.

153 \/gase el parrafo 72 infra.

el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacion
de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos
de personas que actdian con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de liber-
tad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desapa-
recida, sustrayéndola a la proteccion de la ley*.

70. Esta «oficialidad» de la conducta delictiva se recoge
igualmente en la Convencion Interamericana sobre Des-
aparicion Forzada de Personas, que define dicho delito
como

la privacion de la libertad a una 0 mas personas, cualquiera que fuese
su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actlien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la per-
sona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las
garantias procesales pertinentes,

71. Por su parte, la Convencién para la Prevencion y
la Sancion del Delito de Genocidio no incorpora la «ofi-
cialidad» del autor como uno de los elementos del tipo
penal. Sin embargo, en su articulo 4 establece expresa-
mente que dicho crimen puede ser cometido por «gober-
nantes, funcionarios o particulares». Por consiguiente,
cabe concluir que dicho delito puede ser considerado en
determinadas circunstancias como un «acto realizado a
titulo oficial». Por otro lado, no puede obviarse tam-
poco que, como se ha sefialado en los propios trabajos
de la Comisién, el genocidio implica la realizacién de
una serie de actos que dificilmente pueden realizarse si
no es con la participacion, el apoyo o el consentimiento
del Estado™®.

72. A los efectos de la calificacion de determinados
delitos como «un acto realizado a titulo oficialy, resulta
igualmente (til el analisis del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional. Como ya se ha sefialado ante-
riormente, el Estatuto de Roma impone una condicion
para que determinados comportamientos sean conside-
rados como crimen de lesa humanidad, a saber, que «se
cometan como parte de un ataque generalizado o siste-
maético contra una poblacion civil». Dicho ataque ha de
ser entendido como «una linea de conducta que implique
la comisién maltiple de [crimenes contra la humanidad]
contra una poblacién civil a fin de cumplir o promover la
politica de un Estado o de una organizacion de cometer
ese ataque»'®’, lo que «requiere que el Estado o la organi-
zacion promueva o aliente activamente un ataque de esa
indole contra una poblacion civil»'*®. En consecuencia, la
comision de alguno de los delitos enumerados en el pa-
rrafo 1 del articulo 7 del Estatuto de Roma podrian ser
considerados como «actos realizados a titulo oficial» en
el sentido en que dicha expresion se emplea en el presente
informe.

73. Sin embargo, el caracter oficial del acto se refleja
sobre todo en el crimen de agresion tal y como ha sido
tipificado en el Estatuto de Roma, de conformidad con el

154 Art. 2.

5 Art. 1.

1% \/éanse los parrafos 91 y 93 infra.

1T Art. 7, parr. 1; véase también el articulo 7, parr. 2, apdo. a.

%8 Parrafo 3 de la introduccion al articulo 7 en los Elementos de los
crimenes.
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cual, el crimen de agresion se configura como un «crimen
de lideres» que solo puede ser cometido por una persona
gue esté «en condiciones de controlar o dirigir efectiva-
mente la accién politica o militar de un Estado» e implica
la realizacion por el dirigente o lider de una serie de com-
portamientos relacionados con un «acto de agresion»*°,
gue segun el propio Estatuto se entiende como «el uso
de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la
integridad territorial o la independencia politica de otro
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la
Carta de las Naciones Unidas»*%°. En conclusion, parece
obligado concluir que el crimen de agresion, tal como
se define en el Estatuto de Roma, ha de ser considerado
como un «acto realizado a titulo oficialy.

74. Por ultimo, es util referirse a los diferentes ins-
trumentos contra la corrupcién que han sido adoptados
tanto a nivel universal como regional. Comenzando por
la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion, ha de destacarse que la misma regula distintos actos
de corrupcién que pueden ser realizados por funcionarios
del Estado. Todos estos actos estan relacionados directa-
mente con las funciones oficiales de dichas personas, pero
el acto en cuestion se realiza con la finalidad de obtener
«un beneficio indebido que redunde en su propio prove-
cho o en el de otra persona o entidad»*. Junto a ello ha de
llamarse la atencidn sobre el hecho de que la Convencidn
contempla la problematica de la inmunidad del funciona-
rio del Estado (aunque sea desde la perspectiva interna),
imponiendo a los Estados partes la obligacién de

adopta[r] las medidas que sean necesarias para establecer o mantener,
de conformidad con su ordenamiento juridico y sus principios constitu-
cionales, un equilibrio apropiado entre cualesquiera inmunidades o pre-
rrogativas jurisdiccionales otorgadas a sus funcionarios pdblicos para
el cumplimiento de sus funciones y la posibilidad, de ser preciso, de
proceder efectivamente a la investigacion, el enjuiciamiento y el fallo
de los delitos tipificados con arreglo a la [...] Convencion®®,

75. Por su parte, la Convencién Interamericana contra
la Corrupcién contempla igualmente actos de corrupcion
que son realizados por un «funcionario o persona que
ejerce funciones publicas», que estan relacionados con
el ejercicio de las funciones que les han sido encomen-
dadas por el Estado. También en este caso, el acto viene
calificado por una finalidad precisa consistente en obte-
ner «cualquier objeto de valor pecuniario u otros benefi-
cios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si
mismo o para otra persona», o simplemente «obtener ili-
citamente beneficios para si mismos o para un tercero»*®,

159 Art. 8 bis, parr. 1. En el mismo sentido, véase el parrafo 2 de los
Elementos de los crimenes respecto del crimen de agresion.

160 Art. 8 bis, parr. 2. Esta definicion es reiterada en los Elementos
de los crimenes, que exige que el «acto de agresion» se haya cometido
(parr. 3).

61 Se trata de los siguientes delitos: a) soborno de funcionarios
publicos nacionales (art. 15); b) soborno de funcionarios publicos
extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales publi-
cas (art. 16); c) Malversacion o peculado, apropiacion indebida u otras
formas de desviacion de bienes por un funcionario publico (art. 17);
d) trafico de influencias (art. 18); €) abuso de funciones (art. 19); f) enri-
quecimiento ilicito (art. 20); y g) enriquecimiento ilicito (art. 21).

182 Art. 30, parr. 2.

163 Art. VI, apdos. b y ¢ (Actos de corrupcién). EI mismo requi-
sito finalista se contempla en el conjunto de delitos que se enumeran
en el articulo XI (Desarrollo progresivo). Véanse igualmente los ar-
ticulos VIII (Soborno transnacional) y IX (Enriquecimiento ilicito).

Por Gltimo, ha de destacarse que la Convencién Interame-
ricana declara expresamente que ninguno de estos actos
puede ser considerado «como un delito politico o como
un delito comuln conexo con un delito politico»*® por el
mero hecho de gue los bienes obtenidos sean destinados a
finalidades politicas o el acto en si mismo haya sido reali-
zado por motivaciones o finalidades politicas.

76. EIl Convenio Penal sobre la Corrupcién, del Consejo
de Europa, define igualmente una serie de comportamien-
tos que constituyen actos de corrupcion, que han de ser
tipificados penalmente por los Estados y que son cometi-
dos por los «agentes publicos» nacionales o extranjeros,
por miembros de las asambleas nacionales, extranjeras o
internacionales, o por jueces 0 agentes de tribunales inter-
nacionales. Al igual que en las dos Convenciones antes
mencionadas, el desempefio de la funcion puablica viene
acompanado del elemento finalista consistente en que el
acto de corrupcion se realice con el fin de obtener cual-
quier ventaja indebida para si mismo o para cualquier
otro'®. El Convenio se refiere también a la inmunidad,
aunque esta vez con proyeccion internacional, al estable-
cer que

[1]o dispuesto en el [...] Convenio no afectara a las disposiciones de
cualquier tratado, protocolo o estatuto, asi como de sus textos de aplica-
cion, en lo que se refiere al levantamiento de la inmunidad*®.

Este oscuro precepto ha sido interpretado por el propio
Consejo de Europa como el reconocimiento de la obliga-
cion de los Estados partes de respetar las normas relativas
a privilegios e inmunidades que les sean oponibles (tanto
convencionales como consuetudinarias) cuando preten-
dan ejercer su jurisdiccion respecto de los delitos enuncia-
dos en el Convenio, en particular por lo que se refiere «al
personal de las organizaciones publicas internacionales
y supranacionales [...], a los miembros de las asambleas
parlamentarias internacionales [...], asi como a los jueces
y agentes de tribunales internacionales»'®’.

77. Por ltimo, la Convencion de la Unién Africana
para Prevenir y Combatir la Corrupcién contempla tam-
bién la posibilidad de que los funcionarios publicos pue-
dan cometer actos de corrupcion vinculados al ejercicio
de sus funciones, con la finalidad de obtener «beneficios
para si mismos o para una tercera persona»:6,

d) Otros trabajos de la Comision

78. Como ya se puso de manifiesto en el tercer
informe, la Comision se ha ocupado con anterioridad
de diversos temas en los que se ha referido a cuestiones
vinculadas con la inmunidad y que revisten interés a los
efectos de la definicion del concepto de «acto realizado
a titulo oficial». Sin duda, el trabajo que presenta un
mayor interés es el proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente

4 Art. XVII.
165 \/éanse los articulos2a 6y 9 a 11.
166 Art. 16.

%7 Explanatory Report to the Criminal Law Convention on Corrup-
tion, parr. 77. Disponible en www.coe.int/en/web/conventions bajo
«Full list».

168 Art. 4, parr. 1, apdo c.
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ilicitos (en adelante, el proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado). Pero también son de inte-
rés los trabajos que concluyeron con la adopcién de los
Principios de Nuremberg®®® y los proyectos de cédigos
de crimenes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad de 19540 y 19961, Ademas, puede ser util anali-
zar los trabajos de la Comisién referidos al proyecto de
articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales!’.

79. Sinduda, el proyecto de articulos sobre la responsa-
bilidad del Estado'™ ocupa un lugar destacado a los efec-
tos del presente informe. En efecto, si se parte de la base
de que un «acto realizado a titulo oficial» requiere que
se pueda identificar un vinculo entre el acto y el ejerci-
cio de funciones o actividades propias del Estado, resulta
evidente que las disposiciones relativas a la atribucién de
un acto al Estado que se contienen en los articulos 4 a 11
del citado proyecto de articulos han de ser debidamente
tenidas en cuenta. Los citados preceptos contienen ele-
mentos que se refieren tanto al concepto de funcionario
del Estado como al concepto de «acto realizado a titulo
oficialy. Los primeros ya fueron objeto de analisis en el
tercer informe!™, por lo que el presente informe se cen-
trara exclusivamente en los elementos que pueden ser
utilizados para definir los caracteres propios del acto,
gue se concretan en la actuacion en nombre del Estado
y en el ejercicio de «atribuciones del poder publico'”™ o
de «funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra
indolex»™™.

80. Por otro lado, a los efectos de definir como se pro-
duce la atribucién de un acto al Estado y la forma en que
se puede concluir que una persona actlia por cuenta del
mismo, son interesantes los comentarios sobre dichos ar-
ticulos adoptados por la Comisidn. Asi, en el comentario
introductorio se expone la norma general en materia de
atribucion, segun la cual, el

Unico comportamiento atribuido al Estado en el plano internacional es
el de sus 6rganos de gobierno, o de otros que hayan actuado bajo la
direccion o control, o por instigacion, de esos 6rganos, es decir, como
agentes del Estado'”".

Ademas, lo relevante no es la funcion interna que cum-
ple ese agente en el Estado, sino el hecho de que des-
empefie «funciones publicas» y ejerza «prerrogativas
de poder plblico»'®. Como sefiala la Comisién en su
comentario al articulo 7, lo determinante es examinar «si

18 Principios de derecho internacional reconocidos por el Esta-
tuto y por las Sentencias del Tribunal de NUremberg (Yearbook of the
International Law Commission 1950, vol. I, pags. 374 a 378, docu-
mento A/1316, parrs. 95 a 127). Texto reproducido en Anuario... 1985,
vol. Il (segunda parte), pags. 12 y 13, parr. 45. Véase también la reso-
lucion de la Asamblea General 488 (V), de 12 de diciembre de 1950,
Formulacién de los principios de Naremberg.

170 Yearbook... 1954, vol. Il, parr. 54.

1 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), parr. 50.

72 Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), parrs. 87 y 88.

173 Anuario... 2001, parrs. 76 y 77.

174 \/gase Anuario... 2014, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/673, parrs. 106 a 110.

75 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pag. 26, parr. 76, art. 5.

176 1bid., art. 4, parr. 1.

177 1bid., pag. 39, parr. 2 del comentario introductorio al capitulo I1.

178 |bid., pag. 40, parr. 6.

el comportamiento fue observado por ese drgano en su
calidad oficial o no»*”®. Lo que, a juicio de la Comision,
incluye también los supuestos en que el acto se haya rea-
lizado «aparentemente en calidad oficial, o bajo las apa-
riencias de autoridad»*®,

81. Ensegundo lugar, ha de destacarse que la Comision
considerd que el elemento esencial para realizar la atribu-
cién del comportamiento al Estado es que el funcionario
actie como 6rgano o agente del Estado, mas alla de las
motivaciones particulares que pueda tener. A ello ha de
afiadirse que, conforme a lo previsto en el articulo 7:

El comportamiento de un 6rgano del Estado o de una persona o enti-
dad facultada para ejercer atribuciones del poder publico se considerara
hecho del Estado segun el derecho internacional si tal 6rgano, persona
o0 entidad actda en esa condicion, aunque se exceda en su competencia
0 contravenga sus instrucciones.

Se trata de las actuaciones ultra vires de personas u 6rga-
nos facultados para ejercer atribuciones de poder publico,
gue no por ello dejan de ser actos atribuibles al Estado
a los efectos de la responsabilidad. No obstante, como
sefialé la Comision,

[e]s preciso distinguir, [...] los casos en que los funcionarios han
actuado en su capacidad como tales, aunque ilegalmente o contravi-
niendo instrucciones, y [...] los casos en que su comportamiento esta
tan alejado del ambito de sus funciones oficiales que deberia ser asimi-
lado al de particulares, no atribuible al Estado®®!.

82. Entercer lugar, ha de recordarse que el proyecto de
articulos recoge también una serie de comportamientos
de personas que no son 6rganos o agentes del Estado y
que, a priori, no puede afirmarse o resulta dificil con-
cluir que hayan ejercido prerrogativas de poder publico.
Esencialmente se contemplan las siguientes situaciones:
a) comportamientos realizados bajo la direccion o con-
trol del Estado (art. 8); b) comportamientos realizados
en caso de ausencia o defecto de autoridades nacionales
(art. 9); y ¢) comportamientos que el Estado reconoce y
adopta como propios (art. 11). A estas tres categorias de
comportamientos deberian afadirse los actos realizados
por movimientos insurreccionales gque, en determinadas
circunstancias, son atribuidos al Estado con caracter
retroactivo. Se trata, en definitiva de definir de la forma
mas amplia posible los actos que, directa o indirecta-
mente, pueden ser atribuidos al Estado a los efectos de
la responsabilidad, a fin de evitar que mediante técnicas
fraudulentas el Estado pueda liberarse de la responsa-
bilidad por actos que, de forma inequivoca, fueron rea-
lizados en su beneficio y, en ocasiones, incluso bajo su
control o consentimiento implicito.

83. En todo caso, ha de destacarse que, aunque la
Comision ha sefialado que en el plano del derecho inter-
nacional lo relevante es que se constate que el acto desa-
rrollado por el funcionario es un acto oficial de «poder
publico», no ha definido dicho concepto. Por el contrario,

179 1bid., pag. 48, parr. 7 del comentario al articulo 7.

180 |hid., pag. 44, parr. 13 del comentario al articulo 4.

181 1bid., pag. 48, parr. 7 del comentario al articulo 7. La Comisién
afiade que, en palabras del Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-
Irén, se trata de saber si el comportamiento ha sido «realizado por parti-
culares envueltos en el manto del poder publico» (Petrolane, Inc. v. The
Government of the Islamic Republic of Iran, Iran-U.S. C.T.R., vol. 27,
pag. 92 (1991)).
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al indagar sobre el alcance de la facultad para ejercer atri-
buciones de caracter pablico, la Comisidn pone de relieve
en el comentario que el concepto de «poder publico»
posee un contenido indeterminado. A pesar de ello, en
los comentarios a los articulos correspondientes ofrece
algunos ejemplos aislados de qué puede entenderse por
poder publico, a saber: las funciones de policia®, la
detencion y la imposicién de sanciones y disciplina tras
una condena judicial o en cumplimiento de la reglamen-
tacion penitenciaria®, o el control de la inmigracion y
la cuarentena’®*. La falta de definicion del concepto de
«atribuciones del poder publico» puede entenderse por
la variedad de supuestos que pueden producirse en la
practica y que obligan a un analisis caso por caso, para lo
gue tendra «particular importancia, no solo el contenido
de las atribuciones, sino la manera en que se confieren
[...], para qué fines se ejercen y en qué medida [el titular
de las atribuciones] es responsable de su ejercicio ante el
Estado»!®, En cualquier caso, de lo que no cabe duda es
que el concepto de «atribuciones del poder publico» ha de
entenderse en un sentido amplio que incluye el ejercicio
de prerrogativas legislativas, judiciales y ejecutivas.

84. En relacién con lo que se acaba de sefialar, ha de
recordarse también que la Comision ha afirmado que a
los efectos de la atribucion no hace al caso que el com-
portamiento del 6rgano del Estado pueda calificarse como
«comercial» 0 como acta iure gestionis. Como afirma la
Comision,

el incumplimiento de un contrato por un Estado no entrafia de por si un
quebrantamiento del derecho internacional. [...] Pero la celebracion o
el incumplimiento de un contrato por un 6rgano del Estado constituye,
no obstante, un hecho del Estado a los efectos del articulo 4, y en deter-
minadas circunstancias puede constituir un hecho internacionalmente
ilicito®®.

85. Para finalizar con el analisis de este instrumento, ha
de destacarse que la Comisidn declar6 en el articulo 58
que los articulos sobre la responsabilidad del Estado «se
entenderan sin perjuicio de cualquier cuestion relativa a
la responsabilidad individual, en virtud del derecho inter-
nacional, de cualquier persona que actlie en nombre de un
Estado». De esta manera, la Comision acepta la existen-
cia de dos formas distintas de responsabilidad que pueden
derivarse de un mismo acto, a saber: la responsabilidad
del Estado y la responsabilidad del individuo. Se volvera
mas adelante sobre este tema en el presente informe®®”.

86. Aunque el proyecto de articulos sobre la responsa-
bilidad de las organizaciones internacionales no se refiere
de modo directo a los «actos realizados a titulo oficial»
por un «funcionario del Estado», no es menos cierto
que en el marco de los trabajos de la Comision sobre
este tema se han suscitado cuestiones que tienen interés
para el presente informe. En este sentido, cabe destacar
los conceptos de «control efectivo», «acto de servicio»

182 |bid., parr. 6; pag. 80, parr. 5y pag. 100, parr. 6.
18 |bid., pag. 78, parr. 2.
184 |bid.

18 |bid., pag. 45, parr. 6 del comentario al articulo 5. La Comision
afirmé asimismo que «lo que se considera como «poder publico»
dependeré de la sociedad y de su historia y tradiciones».

18 1bid., pag. 42, parr. 6 del comentario al articulo 4.
187 \/éanse los parrafos 98 a 101 infra.

o «cumplimiento de funciones oficiales». La cuestion
del «control efectivo» se ha suscitado, en especial, en el
marco de las operaciones de mantenimiento de la paz, y a
tal respecto la Comision ha afirmado que:

La atribucién de un comportamiento al Estado que aporta contin-
gentes esta claramente vinculada con el ejercicio de ciertos poderes
por ese Estado sobre su contingente nacional y, por ende, depende del
control que ese Estado posee al respecto. [...] [CJuando se pone un
6rgano o un agente a disposicion de una organizacion internacional, la
cuestion decisiva en relacion con la atribucién de un comportamiento
determinado es, al parecer, quién ejerce efectivamente el control sobre
el comportamiento*®,

87. En relacion con la segunda de las cuestiones, la
Comision se refiere al 6rgano o agente que actiia «en el
ejercicio de las funciones que les han sido conferidas»,
ya que en este ambito la referencia al «ejercicio de atri-
buciones del poder publico» carece de significado'®®. Por
ello, la Comision se refiere en sus comentarios a «com-
portamiento relacionado con funciones oficiales» o «en
situacion de servicio», afirmando lo siguiente en sus
comentarios al articulo 8 en relacion con la atribucion de
un acto ultra vires a la organizacion:

La préctica de las organizaciones internacionales confirma que el
comportamiento ultra vires de un 6rgano o un agente es atribuible a
la organizacion cuando ese comportamiento esta relacionado con las
funciones oficiales del 6rgano o del agente. [...] Aunque los actos rea-
lizados «fuera de servicio» por un miembro de un contingente nacional
no serian atribuibles a la organizacion, si podria atribuirsele un acto
que ese miembro hubiera realizado mientras se hallaba «en situacion de
servicio». En tal caso habria que examinar si el comportamiento ultra
vires de que se trate guardaba relacion con las funciones conferidas a
esa persona'®,

88. Por ultimo, ha de recordarse que el proyecto sobre
la responsabilidad de las organizaciones internacionales
recoge en su articulo 66 la misma clausula «sin perjuicio»
referida a la responsabilidad individual, reconociéndose
por tanto la posibilidad de que un mismo acto pueda dar
lugar a dos responsabilidades distintas®:.

89. En los Principios de Nuremberg®, la Comisién no
se pronuncio ni sobre el caracter oficial de los delitos enu-
merados en los mismos ni sobre su atribucion al Estado.
Por el contrario, se concentro en la definicion de los deli-
tos de derecho internacional y en la declaracion de la res-
ponsabilidad internacional de los individuos que hubiesen
cometido dichos crimenes. Ello no significa, sin embargo,
gue la Comision no tuviese en cuenta en dicho momento
el componente estatal que subyacia en los crimenes tipifi-
cados. Por el contrario, del analisis de los trabajos lleva-
dos a cabo por la Comision, cabe concluir que los citados
Principios deben interpretarse a la luz de los hechos de los
que traen causa Y, en especial, del Estatuto del Tribunal
Militar Internacional, anexo al Acuerdo de Londres en
relacién con el Procesamiento y Castigo de los Grandes
Criminales de Guerra de las Potencias Europeas del Eje, y

188 \/éase Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), parr. 88, comen-
tario al articulo 7, parrs. 7y 8.

18 1bid., parr. 4 del comentario al articulo 7.
1% 1hid., parr. 9 del comentario al articulo 8.

191 E| articulo 66 esta redactado en términos idénticos a los del ar-
ticulo 58 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, con el Unico afadido de la
expresion «de una organizacion internacional».

192 \/g¢ase la nota 169 supra.
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de las sentencias dictadas por dicho Tribunal. Desde dicha
perspectiva, han de ser destacados los siguientes elemen-
tos que aparecen recogidos en el instrumento elaborado
por la Comisi6n y posteriormente aprobado por la Asam-
blea General:

a) los delitos enumerados en el principio VI (delitos
contra la paz, delitos de guerra y delitos contra la humani-
dad) se definen de tal forma que resulta obvia la conexion
de los actos constitutivos de los mismos con la actividad
del Estado®®;

b) la Comisidn incluye entre los posibles autores
de dichos crimenes a las personas que «haya[n] actuado
como Jefe de Estado o como autoridad del Estado», y por
tanto en calidad de funcionarios del Estado en el sentido
del presente tema'®;

¢) la Comision toma igualmente en consideracion la
posibilidad de que «una persona haya actuado en cum-
plimiento de una orden de su gobierno o de un superior
jerarquico», lo que permitiria igualmente atribuir el delito
al Estado conforme a las reglas de atribucion establecidas
en el proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estados'®.

En consecuencia, parece posible concluir que los delitos
enunciados en los Principios de Nuremberg pueden ser
considerados como «actos realizados a titulo oficial», al
menos en un cierto numero de casos. Y ello con indepen-
dencia de que los Principios proclamen la responsabilidad
individual de los autores de dichos actos®.

198 Anuario... 1985, vol. 1l (segunda parte), pag. 13, péarr. 45,
nota 39. El principio VI esta redactado en los siguientes términos: «Los
delitos enunciados a continuacién son punibles, como delitos, en dere-
cho internacional:

a) Delitos contra la paz:
i) Planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresion o
una guerra que viole tratados, acuerdos o garantias internacionales;
ii) Participar en un plan comdn o conspiracién para la perpe-
tracion de cualquiera de los actos mencionados en el inciso i);
b) Delitos de guerra:

Las violaciones de las leyes o usos de la guerra, que comprenden,
sin que esta enumeracion tenga caracter limitativo, el asesinato, el mal-
trato o la deportacion, para trabajar en condiciones de esclavitud o con
cualquier otro prop6sito, de la poblacion civil de territorios ocupados
o0 que en ellos se encuentre, el asesinato o el maltrato de prisioneros de
guerra o de personas que se hallen en el mar, la ejecucion de rehenes,
el saqueo de la propiedad ptiblica o privada, la destruccion injustificada
de ciudades, villas o aldeas, o la devastacion no justificada por las nece-
sidades militares;

c) Delitos contra la Humanidad:

El asesinato, el exterminio, la esclavizacion, la deportacion y
otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién civil, o
las persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, cuando
tales actos sean cometidos o tales persecuciones sean llevadas a cabo
al perpetrar un delito contra la paz o un crimen de guerra, o en relacién
con él.»

1% Véase el principio 11l ( ibid., pag. 12). Debe recordarse que la
Comisién, en sus comentarios a este principio, puso el énfasis en que
se estaba refiriendo a una persona que ocupa un cargo oficial, ya que
deduce dicha categoria de la referencia que el Tribunal de Nuremberg
hizo a los «representantes del Estado» y a las personas «mientras actdian
en cumplimiento del poder del Estado». Véase Yearbook... 1950,
vol. 11, en esp. pérrs. 103 y 104.

1% \/éase el principio 1V (Anuario... 1985, vol. 1l (segunda parte),
pag. 12, parr. 45).

1% Téngase en cuenta que el Tribunal de Niremberg habia rechazado
el argumento formulado por la defensa en el sentido de concluir que los

90. Para terminar con el andlisis de los trabajos de la
Comision es preciso abordar la forma en que la Comision
ha tratado la cuestion de los «actos realizados a titulo ofi-
cial» en el proyecto de codigo de crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad, tanto en el texto apro-
bado en 1954 como en el aprobado en 1996. En relacion
con dicho proyecto de codigo ha de advertirse, en primer
lugar, que —como ya habia sucedido con los Principios
de Ndremberg— la Comision no se ha visto obligada a
calificar si un determinado crimen ha de ser considerado
como un «acto realizado a titulo oficial». No obstante,
del propio proyecto de codigo y de los comentarios de la
Comision de algunos de sus articulos se pueden extraer
importantes conclusiones sobre esta cuestion.

91. En la redaccion de 1954 del proyecto de codigo, el
articulo 2 contenia la enumeracion de los delitos contra la
paz y la seguridad'®. Los parrafos 1 a 9 del comentario
se referian a comportamientos que exclusivamente podian
ser realizados por «autoridades de un Estado», mientras
gue los parrafos 10 y 11 contemplaban la posibilidad de
que las acciones fuesen realizadas «por las autoridades de
un Estado o por particularesy». Sin embargo, como afirma-
ria mas tarde el Relator Especial, Sr. Doudou Thiam, en
estas categorias de delitos (las de los parrafos 10 y 11),

la participacion de particulares, teéricamente imaginable, parece impo-
sible de hecho. El genocidio implica una empresa sistematica, y a gran
escala, de destruccion de un grupo étnico, nacional o religioso. En el
mundo contemporaneo, los particulares dificilmente podran realizar
por si mismos una tal empresa. Lo mismo cabria decir del resto de los
crimenes contra la humanidad, que exigen una movilizacion de medios
de destruccién que solo el ejercicio del poder puede facilitar a sus auto-
res. Algunos de estos crimenes, por ejemplo el apartheid, solo pueden
ser cometidos por un Estado. En resumen, parece discutible que los
particulares puedan erigirse en autores principales de delitos contra la
paz y la seguridad de la humanidad®®.

92. Por su parte, el proyecto de 1996 declara la respon-
sabilidad individual de quien comete los crimenes contra
la paz y seguridad de la humanidad que se incluyen en
la siguiente lista: agresion (art. 16), genocidio (art. 17),
crimenes contra la humanidad (art. 18), crimenes contra
el personal de las Naciones Unidas y el personal asociado
(art. 19) y crimenes de guerra (art. 20). Y aunque en esta
ocasion no se introducen elementos de «oficialidad» en la
definicion de los citados crimenes, el proyecto incorpora
diversas disposiciones que son de interés a los efectos del
presente informe:

a) en primer lugar, en los articulos 5, 6 y 7 incorpora
el caracter oficial del acto al referirse, respectivamente, a
las 6rdenes de un gobierno o de un superior jerarquico, a
la responsabilidad del superior jerarquico, y a la irrele-
vancia del caracter oficial del autor del acto a los efectos
de definir su responsabilidad;

b) en segundo lugar, en virtud del articulo 2, parr. 2,
combinado con el articulo 16, queda establecido que el

actos enjuiciados eran Unicamente «actos de Estado» que permitian la
exclusién automatica de la responsabilidad individual. Comentario al
principio 1V, Yearbook ... 1950, vol. Il, documento A/1316, pag. 375,
parrs. 105y 106.

97 E] texto del proyecto de cddigo adoptado por la Comision en su
sexto periodo de sesiones en 1954 se reproduce en Yearbook ... 1985,
vol. Il (segunda parte), pag. 8.

1% Anuario... 1985, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/387,
pag. 68, parr. 13.
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crimen de agresion solo puede cometerse por personas
gue sean agentes del Estado y que utilicen sus facultades
para dar 6rdenes y los medios que el Estado pone a su dis-
posicion para cometer ese crimen?®. Por el contrario, los
restantes comportamientos delictivos podrian ser cometi-
dos, en principio, tanto por personas privadas como por
agentes estatales, entendidos en sentido amplio; y

C) los crimenes de lesa humanidad se definen en torno
al requisito de que sean cometidos de forma sistematica o
en gran escala «e instigad[os] o dirigid[os] por un gobierno
0 por una organizacion politica o grupo» (art. 18).

93. Ademas, ha de destacarse que tanto el Relator Espe-
cial como la propia Comisién Ilamaron la atencion sobre
la realidad de estos crimenes, que con independencia de
gue puedan ser cometidos por individuos considerados a
titulo particular, requieren en la practica la participacién
de personas que se ven investidas de un caracter oficial.
Asi, baste con sefialar que la Comisién, en su comentario
al articulo 5 afirmé que

[1os crimenes de derecho internacional, por su misma naturaleza, sue-
len requerir la participacion directa o indirecta de varios individuos
algunos de los cuales por lo menos ocupan posiciones de autoridad
pUblica 0 mando militar?®.

Igualmente significativa es la posicion del Relator Espe-
cial, Sr. Doudou Thiam, quien —en su tercer informe—
afirmo que los delitos que atentan contra la independencia,
la salvaguardia o la integridad territorial de un Estado

implican el uso de medios de una magnitud tal que solo las entidades
estatales podrian aplicarlos. Por otra parte, es dificil concebir que la
agresion, la anexion de un territorio o la dominacién colonial puedan
ser perpetradas por particulares. Los autores de estos delitos no pueden
sino ser individuos investidos de un poder de mando. Se trata de las
autoridades de un Estado, de personas que, adscritas a uno de los altos
niveles de la jerarquia politica, administrativa o militar, dan o reciben
ordenes, y hacen ejecutar, o ejecutan por si mismas, las decisiones gu-
bernamentales. Se trata de individuos-6rganos, y los delitos que come-
ten se analizan a menudo como abuso de soberania o desviacion de
poder. Por consiguiente, los simples particulares no pueden ser autores
de estos delitos?™.

94. Por ultimo, resulta de interés lo previsto en el ar-
ticulo 4, que bajo la rabrica [r]esponsabilidad de los
Estados, establece que «[e]l hecho de que el presente
Cadigo prevea la responsabilidad de las personas por
crimenes contra la paz y la seguridad de la Humanidad
no prejuzga ninguna cuestion de la responsabilidad de
los Estados en virtud del derecho internacional». De esta
manera viene a reiterar el principio de doble responsabi-
lidad derivada de un mismo acto al que se ha hecho refe-
rencia con anterioridad en otros parrafos de este informe.
En efecto, como la Comision sefialé en el comentario al
articulo, «es posible, y de hecho probable [...] que una
persona cometa un crimen contra la paz y la seguridad de
la humanidad como “agente del Estado”, “por cuenta del
Estado”, “en nombre del Estado”, o incluso en virtud de
una relacion de hecho con el Estado, sin estar investido
de ningln mandato legal»?°. Esta afirmacion ha de leerse,

19 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 22, parr. 5 del
comentario al articulo 2. Véase, ademas, el comentario al articulo 16
(ibid., pag. 46).

20 hid., pag. 26, parr. 1 del comentario al articulo 5.

21 Anuario... 1985, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/387,
pag. 67, parr. 12.

22 Anuario... 1996, vol. 1l (segunda parte), pag. 26, parr. 1 del
comentario al articulo 4.

ademas, en conexion con lo dicho por la Comision en el
comentario al articulo 2, en el que si bien reconoce que el
ambito de aplicacion del codigo ratione personae queda
limitado a las personas naturales, afirma categdricamente
que «es verdad que el hecho del cual es responsable una
persona natural podria atribuirse también a un Estado si
aquella hubiera actuado como «agente del Estado», «por
cuenta del Estado», «en nombre del Estado» o en calidad
de agente de hecho, sin mandato legal»?%.

4. LoS CARACTERES DEL
«ACTO REALIZADO A TITULO OFICIAL»

95. Sobre la base del analisis realizado en las paginas
anteriores, es posible concluir los siguientes caracteres
del «acto realizado a titulo oficial»:

a) esun acto de naturaleza penal;
b) esun acto realizado por cuenta del Estado;

c) esun acto que implica el ejercicio de soberania y
prerrogativas del poder publico.

A continuacion se analiza cada uno de estos caracteres.
a) Lanaturaleza penal del acto

96. La Comision, al definir el &mbito de aplicacion del
presente tema, ya sefial6 que el mismo esta referido a la
inmunidad de jurisdiccion penal. Ademas, en los proyec-
tos de articulos 3 y 5, provisionalmente aprobados por la
Comision, se declara expresamente que los funcionarios
del Estado «se benefician de la inmunidad frente al ejerci-
cio de la jurisdiccion penal extranjera»®. Los actos reali-
zados a titulo oficial contemplados en el presente informe
han de responder, por tanto, a una naturaleza penal. Ello
les atribuye ciertas caracteristicas que han de ser analiza-
das a fin de concluir si las mismas tienen alguna conse-
cuencia a los efectos del presente informe.

97. La principal caracteristica de un acto delictivo es
su naturaleza personalisima y la existencia de un vinculo
directo entre el acto y su autor. Por consiguiente, la res-
ponsabilidad que se deriva del mismo es, por definicion,
individual y se imputa al autor del acto, sin que sea posi-
ble extenderla a terceros que puedan sustituir al indivi-
duo en la titularidad de dicha responsabilidad. Y ello con
independencia de que sobre la base del mismo acto se
pueda imponer a un tercero una obligacion juridica dis-
tinta, bien sea a titulo autbnomo o a titulo subsidiario.
Dicha obligacion se derivaria de la responsabilidad penal
principal pero no puede, en ningln caso, confundirse con

203 |bid. Las relaciones entre la responsabilidad individual del autor
directo del hecho y la posible responsabilidad del Estado habia sido
destacada ya afios antes. De este modo, en el Documento analitico pre-
parado de conformidad con la solicitud contenida en el parrafo 256 del
informe de la Comisién sobre la labor realizada en su 34° periodo de
sesiones», de marzo de 1983 (documento A/CN.4/365, en esp. pags. 38
a 40, mimeografiado), se recoge la opinion de varios Estados que, si
bien destacaron el principio de la responsabilidad individual, estimaron
que no debia soslayarse la cuestion de la responsabilidad del Estado.
Algunos Estados, incluso, plantearon que el futuro texto contuviera una
disposicion en la que expresamente se afirmara que la declaracion de
responsabilidad delictiva individual no afectaria a la responsabilidad
internacional de los Estados.

204 Para el proyecto de articulo 3, véase Anuario... 2013, vol. Il
(segunda parte), parr. 48; para el proyecto de articulo 5, véase Anua-
rio... 2014, vol. Il (segunda parte), parr. 131.
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la misma. Por consiguiente, la atribucion al Estado del
acto de naturaleza penal realizado por sus funcionarios
tiene limites notables y no puede entenderse sino como
una ficcion juridica anclada en el modelo tradicional de
atribucidn de un acto al Estado a los efectos de la respon-
sabilidad internacional por hechos internacionalmente
ilicitos. Sin embargo, el acto delictivo que puede quedar
cubierto por la inmunidad ratione materiae no es, en sen-
tido estricto, un acto propio del Estado sino del individuo
que realiza el acto.

98. La primera consecuencia de la naturaleza penal
del acto se concreta, pues, en la posibilidad de que el
mismo genere dos tipos de responsabilidad distintas. La
primera, de naturaleza penal, se predicara del autor del
acto. La segunda, de naturaleza civil, se puede predicar
tanto del autor del acto como respecto de un tercero. En
el ambito del presente estudio ello se traducira en la posi-
bilidad de que un mismo acto realizado por un funcio-
nario del Estado pueda dar lugar a una responsabilidad
penal que sera atribuible de forma personalisima al fun-
cionario, y una responsabilidad civil derivada que puede
ser atribuida tanto al funcionario como al Estado®®. Este
modelo de relacion entre el acto y la responsabilidad
derivada del mismo aparece en el derecho internacional
en una época relativamente reciente, consolidandose a
partir de la definicion del principio de responsabilidad
penal individual que surge tras la Segunda Guerra Mun-
dial, y sobre todo a partir del proceso de institucionali-
zacion del derecho penal internacional que se produce
en la dltima década del siglo pasado. Sin embargo, no
se trata de un fenémeno extrafio a los derechos inter-
nos. Por el contrario, la practica judicial analizada en el
presente informe pone de manifiesto como los mismos
actos han dado lugar a distintas reclamaciones, dirigidas
en ocasiones contra el Estado y en ocasiones contra el
individuo, que ademas se han producido tanto ante la
jurisdiccion penal como ante la jurisdiccion civil.

99. Este modelo que se puede denominar como «un
acto, dos responsabilidades», ha sido expresamente reco-
nocido por la Comision en varios de sus trabajos, debién-
dose mencionar en especial el articulo 4 del proyecto
de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad?®, el articulo 58 del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad del Estado®’, y el articulo 66 del
proyecto de articulos sobre la responsabilidad de las orga-
nizaciones internacionales?®, La forma en que opera este

25 En este sentido, véase Foakes, The Position of Heads of State
and Senior Officials in International Law, pags. 150 y 151; Van Ale-
beek, The Immunity of States and their Officials in the Light of Interna-
tional Criminal Law and International Human Rights Law, pags. 103y
ss.; Yang, State Immunity in International Law, pag. 427.

26 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), parr. 50. El articulo 4
(Responsabilidad de los Estados) establece: «EI hecho de que el pre-
sente Codigo prevea la responsabilidad de las personas por crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad no prejuzga ninguna
cuestion de la responsabilidad de los Estados en virtud del derecho
internacional».

27 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), parr. 76. El articulo 58
(Responsabilidad individual) dispone: «Los presentes articulos se
entenderan sin perjuicio de cualquier cuestion relativa a la responsabi-
lidad individual, en virtud del derecho internacional, de cualquier per-
sona que actie en nombre de un Estado».

208 |bid., parr. 87. El articulo 66 (Responsabilidad individual) esta
redactado en términos idénticos a los del articulo 58 del proyecto sobre

modelo ha sido descrita por la Comisién en los comenta-
rios que se reproducen a continuacion:

La clausula «que no prejuzga» contenida en el articulo 4 indica que
el presente codigo no prejuzga ninguna cuestion de la responsabilidad
de un Estado en virtud del derecho internacional por un crimen come-
tido por alguno de sus agentes. Como subray6 ya la Comision en el
comentario al articulo 19 del proyecto de articulos sobre la responsa-
bilidad de los Estados, el castigo de los individuos que son érganos del
Estado «no pone fin ciertamente a la persecucion de la responsabilidad
internacional que incumbe al Estado por los hechos internacionalmente
ilicitos que, por el comportamiento de sus 6rganos, se le atribuyan en
tales casos». El Estado puede, pues, seguir siendo responsable sin que
pueda eximirse de su responsabilidad invocando el procesamiento o el
castigo de los individuos autores del crimen?®,

Cuando los delitos contra el derecho internacional hayan sido
cometidos por funcionarios del Estado, ocurre muchas veces que el
propio Estado es responsable de los hechos de que se trate por no
haberlos prevenido o sancionado. En algunos casos, en particular la
agresion, el Estado, por definicion, se encuentra implicado. Aun en
este caso, la cuestion de la responsabilidad individual es, en principio,
distinta a la cuestion de la responsabilidad del Estado. El enjuicia-
miento y la sancién de los funcionarios del Estado que cometieron
el hecho ilicito no exime al Estado de su propia responsabilidad por
el comportamiento internacionalmente ilicito. Tampoco pueden esos
funcionarios escudarse en el Estado con respecto a su propia respon-
sabilidad por un comportamiento contrario a las normas del derecho
internacional que les sean aplicables. El primero de estos principios
se refleja, por ejemplo, en el parrafo 4 del articulo 25 del Estatuto
de Roma, en el cual se establece que: «Nada de lo dispuesto en el
presente Estatuto respecto de la responsabilidad penal de las personas
naturales afectara a la responsabilidad del Estado conforme al dere-
cho internacionaly. El segundo principio se refleja, por ejemplo, en el
principio bien establecido de que una posicion oficial no excusa a una
persona de responsabilidad penal individual con arreglo al derecho
internacional®.

[E]l que el comportamiento de un individuo se atribuya a una
organizacion internacional o un Estado no exonera a ese individuo de
la responsabilidad penal internacional en que puede incurrir en virtud
de su comportamiento. En cambio, cuando una organizacion inter-
nacional o un Estado cometen un hecho internacionalmente ilicito,
no se puede dar por supuesta la responsabilidad internacional de los
individuos que han servido de instrumento para la comision del hecho
ilicito. No obstante, en determinados casos es posible que algunos
individuos incurran en responsabilidad penal internacional, por ejem-
plo cuando hayan jugado un papel decisivo en la violacion grave de
una obligacion que emane de una norma imperativa en los supuestos
previstos en el articulo 412,

100. La Corte Internacional de Justicia ha reconocido
igualmente la doble responsabilidad que se puede deri-
var de un acto de genocidio en el caso Application de la
convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide (Bosnia y Herzegovina c. Serbia y Monte-
negro). En el mismo, la Corte concluye que un mismo
comportamiento puede dar lugar a dos responsabilidades
distintas, cada una de la cuales se deducird a través de
mecanismos juridicos igualmente distintos?2. Dicha dua-
lidad de efectos se expresa en la declaracion de la Corte
conforme a la cual

la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilici-
tos, con la Gnica excepcion de la mencion expresa de las organizaciones
internacionales: «Los presentes articulos se entenderan sin perjuicio de
cualquier cuestion relativa a la responsabilidad individual, en virtud del
derecho internacional, de cualquier persona que actlie en nombre de
una organizacion internacional o de un Estado».

29 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 26, parr. 2 del
comentario.

20 Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte), pags. 152 y 153, parr. 3
del comentario al articulo 58. VVéase también el parrafo 2.

211 Anuario... 2011, vol. 1l (segunda parte), parr. 2 del comentario.
22 Fallo, C.1.J. Recueil 2007, parrs. 180 a 182.
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para que la responsabilidad de un Estado se comprometa por la viola-
cién de la obligacion que le incumbe de no cometer un genocidio, se ha
de demostrar que un genocidio, tal como se define en la Convencion,
se ha cometido®®.

En todo caso, debe llamarse la atencion sobre el hecho
de que la Corte lleva este argumento hasta sus Ultimas
consecuencias al concluir en el fallo que Serbia y Monte-
negro no es responsable de la comision o planificacion del
genocidio en si mismo considerado, pero si del incumpli-
miento del deber de prevencion y sancion del crimen de
genocidio en el caso de la matanza de Srebrenica. Ade-
mas, este reconocimiento de la doble responsabilidad esta
vinculado en la sentencia con las técnicas de atribucion
del acto al Estado, tema sobre el que se volvera mas ade-
lante en este informe.

101. Los criterios antes sefialados ponen de manifiesto
cémo la incorporacidn del elemento penal impide aplicar
de modo automatico el principio de que todo acto come-
tido por un funcionario es automaticamente un acto del
Estado del que se derivara Unicamente la responsabilidad
de este. Por el contrario, la aplicacién del modelo «un
acto, dos responsabilidades» nos sitla frente a una plura-
lidad de escenarios alternativos que pueden describirse de
la siguiente manera:

a) responsabilidad exclusiva del Estado en los casos
en que no pueda atribuirse el acto a su autor;

b) responsabilidad del Estado y del individuo cuando
el acto pueda ser atribuidos a ambos;

¢) responsabilidad exclusiva del individuo cuando el
acto Unicamente pueda ser atribuido al individuo, aunque
haya actuado como funcionario del Estado.

102. La naturaleza penal del acto y la duplicidad de
responsabilidades que pueden derivarse del mismo
tienen también consecuencias en el plano de la inmu-
nidad, en especial por lo que se refiere a la definicion
del modelo de relacidn existente entre la inmunidad ra-
tione materiae que se reconoce al funcionario del Estado
y la inmunidad del Estado entendida en sentido estricto.
A este respecto, es preciso sefialar que la inmunidad de
jurisdiccion de los funcionarios del Estado ha sido con-
templada tradicionalmente como una forma de la inmu-
nidad del Estado, confundiéndose con la misma. En este
sentido es relativamente frecuente encontrar referencias
en la practica judicial a que los funcionarios del Estado
se benefician de la misma inmunidad de la que se bene-
ficia el Estado?*. Y de ello se ha deducido que la inmu-
nidad de jurisdiccién de los funcionarios del Estado no
es una inmunidad auténoma, debiendo reconducirse a
la inmunidad del Estado, cuyo régimen juridico se le
aplica en su totalidad. Dicha conclusion es el resultado
del recurso a distintos argumentos, entre los que cabe

213 |bid., parr. 180. Este mismo planteamiento ha sido mantenido por
la Corte en el caso Application de la convention pour la prévention et
la répression du crime de génocide (Croacia c. Serbia), fallo, fondo,
C.1.J. Recueil 2015, pérr. 128.

214 \/ganse, entre otros, Reino Unido, Propend Finance Pty Ltd. c.
Sing (nota 89 supra); y Jones c. Arabia Saudita (nota 78 supra); y Esta-
dos Unidos, Chuidian c. Philippine National Bank, Tribunal de Apela-
ciones de los Estados Unidos, noveno circuito 912 Federal Reporter 2d
1095; véase también ILR, vol. 92, pag. 480.

destacar fundamentalmente los siguientes: a) la inmu-
nidad de jurisdiccién reconocida a los funcionarios del
Estado es una consecuencia del principio de igualdad
soberana de los Estados, bajo la férmula par in parem
non habet imperium; b) la inmunidad se reconoce con la
finalidad de proteger la soberania del Estado y de garan-
tizar que las relaciones internacionales se puedan desa-
rrollar de forma pacifica y sostenible; c) la inmunidad de
los funcionarios del Estado no es, en realidad, una inmu-
nidad del funcionario sino del Estado, como lo demues-
tra el hecho de que puede decidir libremente sobre la
misma incluso mediante el levantamiento o renuncia a la
inmunidad; y d) demandar al funcionario del Estado ante
los tribunales extranjeros constituye una forma indirecta
de demandar al Estado cuando el mismo no puede ser
perseguido ante los tribunales de un tercer Estado y, por
consiguiente, la inmunidad de jurisdiccién reconocida al
funcionario es una forma de garantizar que la inmunidad
del Estado no va a ser fraudulentamente atacada y, por
ello, equivale a la inmunidad del Estado?.

103. Los citados argumentos contienen, sin duda, ele-
mentos de valor que no pueden ser negados; en especial,
la llamada de atencién sobre el hecho de que la inmu-
nidad de jurisdiccion se reconoce al funcionario en inte-
rés del Estado y para proteger valores y principios que se
predican Unica y exclusivamente del Estado. Pero siendo
ello cierto, dichos argumentos no toman en consideracion
otros elementos que son necesarios para concluir cudl sea
la relacién existente entre la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado y la inmu-
nidad del Estado. O, si se prefiere, para responder a la
pregunta que ha planteado muy plasticamente una autora
«;[q]ué fue antes, el huevo o la gallina? La inmunidad del
Estado como una consecuencia de la inmunidad funcio-
nal mas que la inmunidad funcional como corolario de la
inmunidad del Estado»?®.

104. En efecto, para responder adecuadamente a la pro-
blematica que se acaba de sefialar es preciso tomar en
consideracion de nuevo la naturaleza penal del acto, de
la que se derivan dos importantes consecuencias, a saber:
a) el destinatario directo de los actos de jurisdiccién es
el individuo; y b) las consecuencias que, en su caso, se
van a deducir del proceso penal son individuales y per-
sonalisimas. Ello determina una conexion directa entre el
individuo y la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
que ha sido tenida en cuenta por la Comision al decidir
incluir una definicion expresa del concepto de funciona-
rio del Estado en el proyecto de articulos e, incluso, al
decidir emplear el término «individuo» en la definicion
de «funcionario del Estado», para indicar que la inmuni-
dad se aplica a una persona fisica?’. En segundo lugar,
ha de destacarse igualmente que el Estado nunca podria
ser demandado ante los tribunales penales nacionales, ya
que su responsabilidad eventual por los actos delictivos
cometidos por sus funcionarios serd siempre de naturaleza
civil y debera deducirse, en su caso, ante una jurisdiccion
civil a través de una reclamacion de indemnizacion por

25 Para un andlisis de estos argumentos, véase, entre otros,
Foakes, The Position of Heads of State..., pags. 137 a 139.

216 \Van Alebeek, The Immunity of States..., pag. 105.

27 \/éanse los parrafos 1 y 4 del comentario al proyecto de ar-
ticulo 2, apdo. e, Anuario... 2014, vol. Il (segunda parte), parr. 132.
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los dafios derivados de dichos actos?:. De ello se deriva
una distincion entre la inmunidad de jurisdiccion civil y
la inmunidad de jurisdiccion penal que ha de ser debida-
mente tenida en cuenta.

105. Sobre la base de los dos elementos arriba mencio-
nados es posible concluir, a juicio de la Relatora Espe-
cial, la autonomia de la inmunidad de jurisdiccién penal
extranjera de los funcionarios del Estado ratione ma-
teriae y su distincion respecto de la inmunidad del
Estado en sentido estricto. Y ello a pesar de que dicha
distincion no se presente siempre con perfiles suficien-
temente nitidos en la jurisprudencia y en la practica,
como consecuencia en buena medida del énfasis puesto
tradicionalmente en el Estado (y sus derechos e intere-
ses) como el objetivo a proteger por la inmunidad. Sin
embargo, aunqgue el lugar central que ocupa el Estado en
esta institucion no se puede negar, la proteccion de sus
intereses y derechos no es razén suficiente para concluir
la existencia de una identidad absoluta entre la inmuni-
dad del Estado y la inmunidad de sus funcionarios. De
la misma manera que la identidad de la finalidad per-
seguida, por ejemplo, por la inmunidad del Estado y
la inmunidad diplomética no se traduce tampoco en la
identificacion de ambas categorias de inmunidad®®. Por
el contrario, para comprender adecuadamente la institu-
cion de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado ratione materiae es preciso
distinguir entre el beneficiario directo de la inmunidad
(el funcionario del Estado) y su beneficiario indirecto
0 Ultimo (el Estado). La inmunidad ratione materiae se
reconoce en interés del Estado, que es el titular de la
soberania, pero beneficia directamente al funcionario
cuando acttia como expresion de la misma.

106. Ladistincién entre inmunidad del Estado e inmu-
nidad de jurisdiccion penal extranjera de sus funciona-
rios no es, ademas, una mera construccion teorica, sino
que se ha visto reflejada en varias decisiones judiciales
adoptadas tanto por tribunales nacionales como interna-
cionales. En el primero de los planos, baste con recordar
el distinto tratamiento dado en el Reino Unido por la
Céamara de los Lores a la inmunidad en los casos Pino-
chet No. 3), Prince Nasser y Jones v. Saudi Arabia, que
se basa en la distinta naturaleza (penal y civil, respecti-
vamente) de los procedimientos en que se ha suscitado la
inmunidad y en las consecuencias que de ello se derivan
en el plano de la inmunidad. Y, sobre todo, cabe men-
cionar el asunto Samantar v. Yousuf, en el que la Corte
Suprema de los Estados Unidos ha declarado que un fun-
cionario del Estado no puede considerarse incluido en el
concepto de Estado contemplado en la Ley de inmunidad
de soberania extranjera, y que, por tanto, la inmunidad
que se le reconoce esta sometida a reglas distintas de las
aplicables a la inmunidad del Estado ante los tribunales
de dicho pais?®.

28 En este sentido, véase Brohmer, State Immunity and the Viola-
tion of Human Rights, pags. 29 y 45; Foakes, The Position of Heads
of State..., pags. 140 y 141; Fox y Webb, The Law of State Immunity,
pag. 555; Van Alebeek, The Immunity of States..., pags. 103 y ss.; y
Yang, State Immunity in International Law, pag. 427.

29 En este sentido, véase, por ejemplo, Kohen, «The distinction
between State immunity and diplomatic immunity», pag. 48.

220 Estados Unidos, Samantar v. Yousuf, 560 US 305; 130 S Corte
Suprema de los Estados Unidos 2278 (2010). Este caso reviste una

107. Mayor interés revisten las decisiones de tribuna-
les internacionales que han recogido de forma explicita o
implicita la distincién entre inmunidad del Estado e inmu-
nidad del funcionario del Estado. Asi, debe recordarse que
la Corte Internacional de Justicia en el caso Immunités
juridictionnelles de I’ Etat ha recogido esta distincién al
afirmar que

La Corte desea subrayar que [en la sentencia] no se pronuncia mas que
sobre la inmunidad de jurisdiccion del Estado en si mismo considerado
ante los tribunales de otro Estado; la cuestion de saber si y, en su caso,
en qué medida la inmunidad puede aplicarse en el caso de procedimien-
tos penales iniciados contra un representante del Estado no se plantea
en este caso?.

La distincién entre la inmunidad del Estado y la inmuni-
dad de sus funcionarios ha sido igualmente aceptada por
la Corte al referirse al tratamiento que diversos tribuna-
les, nacionales e internacionales, han dado a la distincion
entre jurisdiccion civil y jurisdiccién penal y sus conse-
cuencias sobre la inmunidad???, asi como al referirse a su
propia jurisprudencia?®.

108. Por lo que se refiere al Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, el asunto Jones and others v. United
Kingdom reviste un gran interés ya que, como sefal6
el Tribunal, la demanda presentada se refiere a un caso
de inmunidad que, a diferencia del asunto Al-Adsani, se
habia planteado ante los tribunales britanicos contra indi-
viduos y no contra un Estado extranjero. A pesar de ello,
el Tribunal ha aplicado la doctrina clasica, conforme a la
cual la inmunidad del Estado se aplica también a los indi-
viduos?*. Sin embargo, esta conclusion debe ser objeto de
una valoracion matizada, ya que a lo largo de los funda-
mentos juridicos de la sentencia queda claramente expre-
sado que se refiere exclusivamente a la inmunidad desde
la perspectiva de la jurisdiccidn civil, apuntando el Tri-
bunal a la posibilidad de que la aproximacion pudiese ser
distinta en el caso de que la inmunidad se hubiese plan-
teado ante una jurisdiccién penal®®,

109. Esta diferenciacion entre inmunidad de jurisdic-
cion penal extranjera de los funcionarios del Estado e
inmunidad del Estado en sentido estricto, se ve ademés
reforzada en el caso de la inmunidad ratione personae
en la que es posible que un funcionario beneficiario de
dicha inmunidad (Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y

especial importancia, ya que los tribunales de los Estados Unidos
habian venido manteniendo con anterioridad la aplicabilidad de la Ley
de inmunidad de soberania extranjera a los funcionarios del Estado
extranjero, identificando por tanto ambas categorias de inmunidad. En
relacion con la posicién mantenida anteriormente por dichos tribunales,
véase el asunto Chuidian (nota 75 supra).

221 Fallo, C.1.J. Recueil 2012, parr. 91. Téngase en cuenta que dicha
afirmacion la realiza la Corte tras concluir que «en el estado actual del
derecho internacional consuetudinario, un Estado no se ve privado de
la inmunidad por el solo motivo de ser acusado de violaciones graves
del derecho internacional de los derechos humanos o del derecho in-
ternacional de los conflictos armadosy». Véase igualmente la opinién
separada del magistrado Bennouna (parr. 35) y la opinion disidente del
magistrado Yusuf (parr. 40).

222 |bid., parrs. 87 y ss.

223 |bid., parr. 100.

224 \/éase asunto Jones and others v. United Kingdom (nota 56
supra), parrs. 200 y 202 a 204.

25 |bid., parrs. 207 y 212 a 214. El mismo planteamiento habia
sido mantenido por el Tribunal en el asunto Al-Adsani (nota 56 supra)
(parr. 65).
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Ministro de Relaciones Exteriores) lo sea incluso res-
pecto de los actos que realiz6 a titulo privado y que, por
tanto, no pueden ser atribuidos al Estado ni dar lugar
a su responsabilidad. En este caso, la inmunidad de ju-
risdiccion penal extranjera de uno de los miembros de
la troika por un acto delictivo cometido a titulo privado
no encuentra paralelismo alguno en la inmunidad del
Estado. Y, sin embargo, también en este caso dichos
actos quedan cubiertos por una forma de inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera que se reconoce en interés
del Estado y no del funcionario.

110. Sobre la base de las consideraciones que preceden
es posible formular las siguientes conclusiones:

a) en el caso de que el acto solo se pueda atribuir al
Estado y solo el Estado pueda ser responsable, nos encon-
tramos ante el supuesto tipico de la inmunidad del Estado;

b) en el caso de que el acto se pueda atribuir simul-
taneamente al Estado y al individuo y ambos puedan ser
responsables, nacen dos supuestos de inmunidad diferen-
ciables: la inmunidad del Estado, por un lado, y la inmu-
nidad del funcionario, por otro;

¢) la diferenciacién entre inmunidad del Estado e
inmunidad de los funcionarios del Estado tiene un efecto
maximo en el caso de la inmunidad de jurisdiccién penal
extranjera de los funcionarios del Estado, en atencién a
la distinta naturaleza de la responsabilidad que se pre-
tende deducir respecto del Estado (civil) y su funcionario
(penal), y a la distinta naturaleza de las jurisdicciones a
las que se opone la inmunidad.

b) La atribucion del acto al Estado

111. El ejercicio de la inmunidad ratione materiae
solo se justifica por la existencia de un vinculo entre el
Estado y el acto de su funcionario, que es calificado por
ello como un acto realizado por cuenta del Estado. Por
consiguiente, para concluir que dicho vinculo existe es
necesario, en primer lugar, que el acto pueda ser atribuido
al Estado. Y dado que la atribucién debe producirse con-
forme a normas de derecho internacional, las reglas de
atribucion contenidas en los articulos 4 a 11 del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad del Estado, que han
sido analizadas supra, adquieren un significado especial.
Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que los citados cri-
terios de atribucion fueron definidos por la Comisién a
los efectos de la responsabilidad internacional, y con una
finalidad evidente: evitar que mediante formas indirectas
de actuacion, recurriendo a personas que no son sus orga-
nos ni tienen atribuido de forma expresa el ejercicio de
prerrogativas del poder publico, el Estado pueda liberarse
fraudulentamente de una responsabilidad internacional
gue se deriva de actos realizados en su nombre, bajo sus
instrucciones, control o direccion, 0 en circunstancias
tales que deban ser considerados como actos del Estado
por haber sido realizados en su beneficio o interés®?. Por
tanto, es preciso analizar si todos los criterios contenidos

26 \/¢ase el comentario general sobre la primera parte, capitulo 11
del proyecto de articulos, en esp. parrs. 4 y 9 (Anuario... 2001, vol. I
(segunda parte), parrs. 76 y 77.

en el capitulo Il del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado son relevantes para concluir que
un acto atribuible al Estado es un «acto realizado a titulo
oficial» a los fines de la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado.

112.  Atal fin ha de tenerse en cuenta la naturaleza penal
de los actos a los que deben aplicarse los criterios de
atribucion, asi como la naturaleza de la inmunidad, que
constituye en si misma una excepcion a la regla general
del ejercicio de su jurisdiccion por el Estado del foro.
Ambos elementos exigen, por tanto, proceder a una inter-
pretacion de los criterios de atribucidn que asegure que
la institucion de la inmunidad no llegara a convertirse en
un mecanismo para eludir la responsabilidad, alterando
asi su propia naturaleza?’. Teniendo en cuenta lo que
se acaba de sefalar, es dudoso que todos los criterios de
atribucion contenidos en el proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado sean Utiles a los efectos de la
inmunidad. La falta de idoneidad se plantea, en particular,
respecto de los criterios contenidos en los articulos 7 a 11,
que se analizan a continuacion.

113. El criterio contenido en el articulo 7 nos situa
ante la problematica general de los actos ultra vires y de
los actos realizados por el funcionario con una motiva-
cién concreta, que fueron declarados irrelevantes por la
Comision a los efectos de concluir la responsabilidad del
Estado. Sin embargo, la motivacion del funcionario y el
caracter ultra vires de sus actos si pueden tener importan-
cia a los efectos de la inmunidad. Asi, baste con destacar

227 Téngase en cuenta, ademas, que la propia Corte Internacional de
Justicia, cuando ha aplicado estos criterios de atribucion lo ha hecho
siempre desde una perspectiva restrictiva. En este sentido, revisten un
especial interés los casos Application de la convention pour la préven-
tion et la répression du crime de génocide (Bosnia y Herzegovina c.
Serbia y Montenegro) y Application de la convention pour la préven-
tion et la répression du crime de génocide (Croacia c. Serbia), puesto
que en ambos la responsabilidad del Estado se pretende deducir en
relacion con comportamientos que tienen un inequivoco componente
penal: el genocidio. En ambos casos, la Corte ha interpretado los cri-
terios de atribucion de forma estricta y restrictiva, distinguiendo entre
el supuesto de la atribucion al Estado de los actos de individuos que
actuan sobre la base de la existencia de un vinculo formal que le une
con el Estado y los actos realizados por personas que —sin tener dicho
vinculo— pueden ser atribuidos a pesar de todo al Estado. Si en el
primero de los casos la Corte concluye que la atribucion del acto al
Estado es automatica y no precisa de prueba especial, en el segundo
caso, considera que no es posible proceder a la atribucion del acto al
Estado mas que si el mismo ejercié un «control directo» sobre los indi-
viduos en cuestion. Concepto que, ademas, interpreta igualmente en
términos estrictos afirmando que esta forma de atribucion constituye un
supuesto extraordinario. Junto a ello, resulta interesante destacar que
en el supuesto de las personas que actlian bajo instigacion, 6rdenes o
instrucciones del Estado, la Corte ha concluido que la responsabilidad
en que pueda incurrir el Estado por dichos actos no equivale a una
eventual calificacion de los mismos como actos del Estado en sentido
estricto. Por el contrario, en este caso la responsabilidad del Estado
se deriva de sus propios actos, que identifica con las instrucciones u
o6rdenes contrarias al Derecho internacional que han sido dictadas por
sus propios érganos o por personas legalmente facultadas para ejercer
prerrogativas de poder pablico; pudiendo derivarse también del hecho
de no haber adoptado las medidas de prevencién y sancion exigidas
por la Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de Geno-
cidio. Por ultimo, ha de destacarse igualmente que la existencia de un
vinculo entre el Estado y los individuos y organizaciones que cometie-
ron los hechos de genocidio es sometido por la Corte a un escrutinio
especialmente riguroso y restrictivo. Véase, en especial, Application de
la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(Bosnia y Herzegovina c. Serbia y Montenegro), C.I.J. Recueil 2007,
parrs. 385 a 389, 392 a 397, 406, 412, 438 y 449.
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en este momento que la préctica judicial analizada supra
pone de manifiesto que los tribunales nacionales en un
cierto nimero de casos han tomado en consideracion la
motivacion de los autores de los actos para calificarlos
como actos a titulo privado no cubiertos por la inmunidad.
De la misma manera, en varias ocasiones los tribunales
se han referido al incumplimiento o extralimitacion del
mandato del funcionario para concluir que ha actuado en
una forma que no le permite beneficiarse de la inmunidad.
En todos estos casos, resulta evidente que el funcionario
actuo en beneficio propio o incumpliendo o sobrepasando
el mandato que el Estado le habia otorgado, por lo que no
se justifica la atribucion de sus actos al Estado a los efec-
tos de la inmunidad. No obstante, ha de advertirse que si
bien la motivacion del interés propio ha sido percibida en
todos los casos como un motivo para no calificar al acto
del funcionario como un acto realizado por cuenta del
Estado, la jurisprudencia es menos coherente en relacion
con los actos ultra vires.

114. Los criterios de atribucion contenidos en los ar-
ticulos 8 y 9 nos sitian de modo general frente al fend-
meno de los denominados funcionarios de facto. En el
primero de los supuestos, la propia Comision ha afirmado
que

[c]asi siempre se trata de situaciones en las que los 6rganos del Estado
complementan su propia accién contratando o instigando a personas
privadas 0 a grupos que actlien como «auxiliares», pero sin pertenecer
a la estructura oficial del Estado?®.

Dicha caracterizacion dificulta la aplicacion de este cri-
terio en el proceso de atribucion de un acto al Estado a
los efectos de la inmunidad, ya que si bien el elemento
de la funcionalidad de la acci6n se cumple, resulta mas
dificil demostrar el criterio de la oficialidad del acto, en
especial si tenemos en cuenta la distincion realizada por
la Corte Internacional de Justicia entre los individuos
que actltan bajo el «control directo» del Estado y aque-
llos que simplemente actian mediante la instigacion e
instrucciones del Estado. La conclusién a que llega la
Corte en el caso Application de la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide (Bos-
nia y Herzegovina c. Serbia y Montenegro) en relacion
con la responsabilidad®® parece aplicable igualmente
en relacion con la inmunidad, de tal manera que sola-
mente los actos realizados por un individuo que actua
bajo el control directo del Estado podrian ser considera-
dos como actos atribuibles al Estado a los efectos de la
inmunidad. De esta manera se perfila mas correctamente
el concepto de funcionario del Estado, excluyendo del
mismo a los individuos que habitualmente son conside-
rados como funcionarios de facto. Solo esta conclusion
resulta coherente con la naturaleza de la inmunidad, ya
gue no parece razonable que el Estado pueda pretender la
inmunidad para individuos a los que voluntariamente no
habia atribuido el caracter de érgano o de persona facul-
tada para el ejercicio de prerrogativas del poder publico
0 con los que no habia establecido un especial vinculo
de dependencia y control efectivo en el momento en que
cometieron los actos que constituyen el elemento ma-
terial para la inmunidad.

228 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pag. 49, parr. 2 del
comentario al articulo 8.

229 \/¢ase la nota 212 supra.

115. Por lo que se refiere al criterio previsto en el ar-
ticulo 9, la evaluacion de su aplicabilidad a los efectos
de la inmunidad merece un tratamiento mas matizado. En
este caso, el proyecto de articulos contempla una situa-
cion de hecho en la que las autoridades oficiales han des-
aparecido o se estan restableciendo gradualmente. Como
afirma la Comision, estariamos en un supuesto de «repre-
sentacion por necesidad»®°. Las condiciones cumulati-
vas que exige la Comision para aplicar este supuesto (el
comportamiento debe estar relacionado efectivamente
con el ejercicio de atribuciones del poder publico, el com-
portamiento debe haber sido observado en ausencia o en
defecto de las autoridades oficiales y las circunstancias
deben ser tales que requieran el ejercicio de esas atribu-
ciones) nos colocaria ante una situacién que se asemeja
mucho al desempefio de funciones publicas. Como dijo
la Comisidn, el verbo «requerir» nos sitla en la légica
de la necesidad: las circunstancias hacian indispensable
«cierto ejercicio de funciones publicas», a lo que se afiade
un elemento normativo en la forma de representacion que
implica el articulo 9, que distingue estas situaciones de
la regla general conforme a la cual el comportamiento
de entidades privadas, incluidas las fuerzas insurrectas,
no es atribuible al Estado?!. En consecuencia, con carc-
ter excepcional cabria valorar la posible calificacion de
este tipo de actos como realizados a titulo oficial a los
efectos de la inmunidad ratione materiae que se analiza
en el presente informe. Sin embargo, las especialisimas
circunstancias en que tales actos se producen hacen muy
dificil que dichos actos vayan a dar lugar a una alegacion
de inmunidad. Y, de hecho, en la practica analizada supra
no se encuentra ningln caso que pueda encajar en este
supuesto.

116. Entercer lugar, en el caso de la atribucion retroac-
tiva al Estado de los actos realizados por movimientos
insurreccionales que alcanzan el poder (art. 10), ha de
sefialarse que las personas que realizaron dichos actos
no disfrutaban de la condicion de funcionario del Estado
en el momento en que llevaron a cabo dichas activi-
dades. En consecuencia, resulta dificil concluir que un
acto que en su origen no pudo ser considerado en nin-
gln caso como un «acto realizado a titulo oficial» pueda
adquirirlo con efectos retroactivos, y que ello pueda
generar el nacimiento a posteriori de una inmunidad de
jurisdiccion ratione materiae de la que no se beneficia-
ban en el momento en que los hechos se produjeron,
méxime cuando los actos en cuestion se realizaron en
el marco de enfrentamientos, incluso armados, con las
autoridades que en aquel momento actuaban, sin duda
alguna, por cuenta del Estado. Tampoco en este caso se
encuentran en la practica ejemplos en los que se haya
alegado la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
ratione materiae en relacién con los comportamientos
realizados por movimientos insurreccionales. En con-
secuencia, cabe concluir que los actos que se puedan
producir en el marco de las actividades contempladas
en el articulo 10 del proyecto de articulos sobre res-
ponsabilidad del Estado tampoco pueden considerarse
como «actos realizados a titulo oficial» en el marco de
nuestro tema.

20 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pag. 51, parr. 2 del
comentario al articulo 9.

21 pid., pég. 51.
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117.  Por ultimo, el articulo 11 recoge la atribucion de
un acto al Estado mediante la aceptacion libérrima por el
mismo de un acto como propio, sin que a tal fin sea nece-
saria la concurrencia de ningun tipo de vinculo previo de
dicho acto con el Estado. Este criterio de atribucion se
justifica plenamente a los efectos de la determinacion de
la responsabilidad del Estado, pero resulta incompatible
con la naturaleza de la inmunidad ratione materiae que
exige que los actos que queden cubiertos por la misma
hayan sido realizados a titulo oficial en el momento en
que se producen. Admitir la aplicabilidad de este criterio
de atribucion a los fines de la inmunidad equivaldria a
otorgar al Estado el derecho a declarar, unilateralmente y
sin ningln limite, que cualquier acto, realizado por cual-
quier personay con independencia del momento en que se
realice, puede beneficiarse de la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado, lo que es,
sin duda alguna, incompatible con la propia naturaleza de
la inmunidad y con el fundamento y finalidad perseguidos
por esta institucion. Por tanto, ha de concluirse que tam-
poco este criterio de atribucion es relevante a los efectos
de calificar un acto como realizado a titulo oficial a los
efectos del presente tema.

c) Soberaniay ejercicio de prerrogativas
del poder publico

118. Como se acaba de sefialar, la atribucion de un acto
al Estado constituye el requisito necesario para que el
mismo pueda ser considerado como un «acto realizado
a titulo oficial» a los efectos de la inmunidad de juris-
diccidn penal extranjera ratione materiae. Sin embargo,
el cumplimiento de dicho requisito, incluso conforme
a la interpretacion restrictiva propugnada supra, no es
suficiente para proceder a dicha calificacion. Por el con-
trario, calificar a un acto que ha sido atribuido al Estado
como «acto realizado a titulo oficial» precisa de la apli-
cacion de un criterio adicional de naturaleza teleoldgica.
Asi, dado que la inmunidad ratione materiae tiene como
finalidad garantizar el respeto del principio de igualdad
soberana del Estado bajo la forma de par in parem non
habet imperium, los actos que queden cubiertos por
dicha inmunidad han de presentar también una conexion
con la soberania que, en Gltima instancia, se pretende
salvaguardar. Dicha conexion, que no puede ser mera-
mente formal, se refleja en la exigencia de que el acto
realizado a titulo oficial no solo sea un acto atribuible
al Estado y realizado por cuenta del Estado sino que,
ademas, pueda concluirse que el mismo es una manifes-
tacion de la soberania, constituyendo una forma de ejer-
cicio de atribuciones del poder publico. Dicho requisito
refleja, ademas, la distinta naturaleza a que responden la
responsabilidad del Estado y la inmunidad, que impide
que todos los criterios y categorias juridicas definidas a
los efectos de la primera se apliquen mecanicamente a
la segunda?3,

Z2En contra de este argumento, véase O’Keefe, International
Criminal Law, en esp. parr. 10.60. La Relatora Especial desea agrade-
cer al autor el envio de la version provisional del capitulo 10 de dicho
trabajo, que ha utilizado con ocasion de la preparacion del presente
informe. El autor sigue el planteamiento mantenido por el antiguo
Relator Especial, Sr. Kolodkin (véase Anuario... 2010, vol. Il (primera
parte), documento A/CN.4/631, parr. 24).

119. Es cierto, sin embargo, que el concepto de sobera-
nia resulta dificil de definir y que describir qué se entiende
por «ejercicio de atribuciones del poder publico» no es
tampoco tarea facil, como lo pone de manifiesto el hecho
de que ni la Comisién, ni la jurisprudencia, ni la doc-
trina han ofrecido una definicién de dicha expresién. Sin
embargo, siendo ello cierto, no lo es menos que del anéli-
sis de la préctica que se ha llevado a cabo supra, es posible
deducir un conjunto de elementos que nos permiten apro-
ximarnos a dicho concepto. Asi, apoyandonos tanto en los
trabajos previos de la Comisidn?* como en las decisiones
judiciales adoptadas por un cierto nimero de tribunales
nacionales®*, es posible concluir que la identificacion de
qué se entiende por «ejercicio de atribuciones del poder
publico» debe realizarse sobre la base de dos elementos
concurrentes, a saber: a) determinadas actividades que,
por su naturaleza, son consideradas como expresiones o
contenidos inherentes de la soberania (policia, adminis-
tracion de justicia, actividades de las fuerzas armadas,
relaciones exteriores); y b) determinadas actividades
que se producen en aplicacion de politicas y decisiones
estatales que implican un ejercicio de la soberania y que,
por tanto, se conectan con ella en términos funcionales.
Ambos criterios positivos se completan con uno negativo
no menos importante, a saber: los tribunales nacionales
han excluido expresamente de la cobertura de la inmuni-
dad a aquellos actos en los que el interés y la motivacion
privada prima sobre el interés y la motivacion del Estado,
aun cuando los actos en cuestion se hayan realizado con
una apariencia de oficialidad por parte del funcionario
que los llevo a cabo®®. Dichos criterios deberan aplicarse,
logicamente, caso por caso, a fin de permitir la toma en
consideracion de todos los elementos que concurren en
el entorno de la produccion de un determinado acto y que
deberan ser valorados para concluir si por su naturaleza
0 su funcidn constituye un acto en ejercicio de las atribu-
ciones del poder publico y constituye una expresion de la
soberania. Dicha aproximacion casuistica y contextual ha
sido seguida también por los tribunales cuyas decisiones
han sido analizadas en el presente informe.

120. Los criterios que se acaban de referir, basados en la
practica, ofrecen orientacion a los tribunales encargados
de pronunciarse sobre la inmunidad. Por otro lado, ha de
llamarse la atencién sobre el hecho de que los tribunales
nacionales se han referido en un cierto nimero de casos a
la distincion entre actos iure imperii y actos iure gestiones
para apoyar sus razonamientos®®. A este respecto, debe
recordarse que las dos categorias antes mencionadas se
han construido en el marco de la inmunidad del Estado, a
los fines de ofrecer elementos de analisis en relacion con
la teoria restrictiva de dicha inmunidad. Por tanto, el énfa-
sis puesto en la dimension publica y privada o comercial
gue caracteriza a cada una de estas categorias hace muy
dificil que dicha distincion pueda ser empleada automati-
camente con la finalidad de calificar los «actos realizados
a titulo oficial» a los efectos de la inmunidad de jurisdic-
cion penal extranjera de los funcionarios del Estado. Sin
embargo, no es menos cierto que la construccién juridica
que se ha venido produciendo en torno a los caracteres

23 Véase el parrafo 83 supra.
24 \/éase el parrafo 54 supra.
23 \/@ase el parrafo 58 supra.
26 Véase el parrafo 54 supra.
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bésicos de los actos iure imperii pueden ofrecer elementos
de utilidad para ser considerados por el operador juridico
en el proceso de calificacion del acto a los efectos del pre-
sente informe.

121. La aplicacion de estos criterios plantea una pro-
blematica especial en el caso de los crimenes internacio-
nales. Como se ha puesto de manifiesto con ocasion del
analisis de la préactica judicial, la posicion adoptada por
los tribunales no es uniforme respecto de su calificacion
como «actos realizados a titulo oficialy» a los efectos de
la inmunidad?. Asi, en un primer grupo de decisiones se
ha sostenido que los crimenes internacionales no pueden
ser considerados en ningln caso como «actos realizados
a titulo oficial» ni beneficiarse de la inmunidad. Frente a
ello, se ha mantenido que los crimenes internacionales
son actos realizados a titulo oficial que, por tanto, quedan
cubiertos por la inmunidad. En una posicion intermedia,
los crimenes internacionales han sido considerados como
actos realizados a titulo oficial pero sin que, por su natu-
raleza, puedan considerarse cubiertos por la inmunidad.
Y, por ultimo, en algunos casos se ha afirmado que los
crimenes internacionales no pueden beneficiarse de la
inmunidad sin que se produzca ningin pronunciamiento
sobre si son o no actos realizados a titulo oficial. Y la
misma divergencia de interpretacion se encuentra en la
doctrina®®®. Por tanto, a lo largo de los trabajos de la
Comisidn seré necesario abordar la cuestion de la rela-
cion entre inmunidad y crimenes internacionales. En este
momento, dicha relacién se analizard exclusivamente
desde la perspectiva de la definicion de los actos realiza-
dos a titulo oficial.

122. Conforme a la primera de las posiciones antes men-
cionadas, los crimenes internacionales no pueden consi-
derarse como una manifestacion de la soberania ni como
una forma de ejercicio de atribuciones del poder publico
y, por tanto, quedarian excluidos del concepto de «acto
realizado a titulo oficial» a los efectos de la inmunidad.
Los argumentos formulados a favor de esta interpretacion
son muy variados, pero pueden resumirse en dos lineas
basicas, que en ocasiones se formulan conjuntamente,
a saber: a) la comision de crimenes internacionales no
constituye una funcién propia del Estado; y b) los crime-
nes internacionales son comportamientos prohibidos por
el derecho internacional, que atentan contra los valores y
principios esenciales de dicho ordenamiento. En ambos
casos, los crimenes internacionales son contemplados
desde la perspectiva de los limites a la inmunidad: se
trata de comportamientos que no pueden ser considerados
como realizados a titulo oficial y, por tanto, la inmunidad
no es aplicable a los mismos porque no responden a los
caracteres que definen el elemento material de la inmuni-
dad ratione materiae. Dicha posicién viene acompafiada
con una cierta frecuencia por la reflexion sobre la necesi-
dad de consolidar y reforzar la lucha contra la impunidad
como uno de los signos distintivos del derecho interna-
cional de principios del siglo XXI.

123. Estos argumentos son, sin duda, sugerentes y tie-
nen la vis atractiva propia de la defensa de los valores y

27 \/éanse los parrafos 56 y 57 supra.

%8 Sobre los crimenes internacionales, véase Pedretti, Immunity of
Heads of State and State Officials for International Crimes.

principios sobre los que se sustenta la sociedad y el dere-
cho internacional en nuestros dias. Sin embargo, la confi-
guracion de los crimenes internacionales como limite a la
inmunidad ratione materiae se enfrenta a dos importan-
tes problemas. El primero de ellos esté relacionado con
el propio concepto de acto realizado a titulo oficial a los
efectos de la inmunidad. El segundo tiene mayor alcance
y se refiere a las consecuencias que dicha aproximacion
puede tener sobre la responsabilidad internacional del
Estado por la comision de crimenes internacionales.

124. En efecto, la conclusion de que un crimen inter-
nacional no puede ser considerado como un acto reali-
zado a titulo oficial es la consecuencia de entender que
dichos crimenes no pueden ser cometidos en ejercicio de
atribuciones del poder publico ni como expresion de la
soberania y las politicas estatales. Sin embargo, afirmar
que la tortura, las desapariciones forzadas, las ejecucio-
nes extrajudiciales, la limpieza étnica, el genocidio, los
crimenes contra la humanidad o los crimenes de guerra
carecen de toda dimension de oficialidad y funcionalidad
estatal no es compatible con la realidad de los hechos.
Por el contrario, como ha sido puesto de manifiesto en
multiples ocasiones, incluso en el marco de la propia
Comisidn, dichos crimenes se cometen desde el aparato
del Estado, con su cobertura y para el logro de objetivos
politicos que, al margen de su moralidad, son propios
del Estado. Y los mismos son cometidos, en multiples
ocasiones, por funcionarios del Estado en el sentido que
a dicho término se ha dado en el presente tema. A lo que
ha de afadirse, por ultimo, que algunos de los compor-
tamientos calificados en el derecho internacional con-
temporaneo como crimenes internacionales, incorporan
la participacion de funcionarios del Estado como un ele-
mento irrenunciable del tipo penal. Junto a ello, alegar
que el crimen internacional es contrario al derecho in-
ternacional tampoco afiade un elemento de interés para
calificar a un acto como realizado a titulo oficial, ya que
como se ha sefialado anteriormente, la naturaleza penal
del acto y, por tanto, su ilicitud, constituye uno de los
caracteres de todo acto realizado a titulo oficial en rela-
cion con la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera,
con independencia de que la ilicitud se defina en virtud
de normas estatales o de normas internacionales.

125. El segundo de los problemas antes mencionado no
reviste menor importancia. Para una correcta compren-
sion del mismo, ha de llamarse la atencion sobre el hecho
de que la calificacion de un acto como realizado a titulo
oficial a los efectos de la inmunidad parte necesariamente
de la atribucion del acto al Estado. Por consiguiente, afir-
mar que un crimen internacional no puede ser conside-
rado como acto realizado a titulo oficial podria producir
el efecto perverso y, sin duda no deseado, de entender que
los crimenes internacionales no son actos atribuibles al
Estado, sino exclusivamente a su autor. Las importan-
tes consecuencias que esta calificacion puede tener en el
plano de la responsabilidad no precisan mayor explica-
cién: no tratdndose de un acto atribuible al Estado, este
se veria liberado de toda responsabilidad internacional en
virtud de dicho acto, siendo sustituida por la responsa-
bilidad penal imputable al individuo. Dicho resultado es
incompatible con la propia naturaleza de la inmunidad y
con la mas moderna evolucién del derecho internacional
en materia de responsabilidad, que ha incorporado el
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modelo de doble responsabilidad (estatal e individual)
como uno de sus signos distintivos®®. Por consiguiente,
tampoco desde esta perspectiva puede concluirse que los
crimenes internacionales no son actos realizados a titulo
oficial a los efectos de la inmunidad.

126. La calificacion de los crimenes internacionales
como «acto realizado a titulo oficial» no significa, sin
embargo, que el funcionario del Estado haya de benefi-
ciarse automaticamente de la inmunidad ratione materiae
por la comisién de dichos crimenes. Por el contrario, la
naturaleza de los citados crimenes y la especial gravedad
que les atribuye el derecho internacional contemporaneo
obliga a tomarlos en consideracion a los efectos de definir
el alcance de la inmunidad de jurisdiccion penal extran-
jera. Pero el analisis de los efectos de los crimenes inter-
nacionales respecto de la inmunidad se puede abordar de
forma mas adecuada desde la perspectiva de las excepcio-
nes a la inmunidad. Dicho enfoque es el que la Relatora
Especial se propone seguir en su quinto informe.

5. CONCLUSION: LA DEFINICION DE
«ACTO REALIZADO A TITULO OFICIALY

127. Sobre la base del andlisis contenido en las paginas
precedentes, se propone el siguiente proyecto de articulo:

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

f) se entiende por “acto realizado a titulo oficial”
un acto realizado por un funcionario del Estado en
ejercicio de prerrogativas del poder publico que, por
su contenido, constituye un crimen respecto del que el
Estado del foro podria ejercer su jurisdiccion penal.»

C. El elemento temporal

128. El elemento temporal de la inmunidad ratione ma-
teriae no es objeto de controversias ni en la practica ni
en la doctrina, existiendo un amplio consenso en torno al
caracter indefinido de dicha categoria de inmunidad. Por
caracter indefinido se entiende el hecho de que la inmuni-
dad ratione materiae es aplicable en cualquier momento
tras la comision del acto, tanto si el funcionario en cues-
tién se encuentra todavia en el ejercicio de su mandato
como si ya ha dejado de estarlo.

129. Para definir el significado real del elemento tempo-
ral de la inmunidad ratione materiae es preciso diferenciar
dos momentos temporales distintos, a saber: el momento
en que se produce el acto que puede generar la inmunidad
y el momento en que se alega la inmunidad. Mientras que
el primero tiene que estar comprendido dentro del periodo
de mandato del funcionario del Estado, el segundo se pro-
ducird en conexion con el ejercicio de un acto de juris-
diccion penal contra el autor del acto, siendo irrelevante
que la alegacion de la inmunidad se produzca dentro del
periodo de mandato del funcionario o con posterioridad a
la terminacion del mismo. Por tanto, el elemento tempo-
ral de la inmunidad ratione materiae responde mas a la

239 \/éanse los parrafos 96 a 110 supra.

naturaleza de condicidn que a la de limite: cumplida la
condicion en un momento determinado, no existe limite
temporal alguno para que la inmunidad pueda surtir efec-
tos. Ello se justifica por la propia naturaleza de este tipo
de inmunidad y por la preeminencia que en la misma tiene
el concepto de «acto realizado a titulo oficial», cuya natu-
raleza no desaparece ni cambia por el hecho de que el
funcionario haya dejado su puesto.

130. Esta configuracion del elemento temporal de la
inmunidad ratione materiae se diferencia, por tanto, de
la configuracion del elemento temporal de la inmunidad
ratione personae, que responde a la naturaleza de limite.
Asi, como ya se puso de manifiesto en el proyecto de
articulo 4, parrafo 1, aprobado provisionalmente por la
Comision, y en el comentario al mismo, la inmunidad ra-
tione personae se extingue en el momento en que el Jefe
de Estado, el Jefe de Gobierno o el Ministro de Relacio-
nes Exteriores finalizan su mandato y no podra ser ale-
gada con posterioridad, ya que encontrarse en ejercicio
del mandato constituye la condicion para beneficiarse de
dicha categoria de inmunidad.

131. Sin embargo, esta diferente configuracion del ele-
mento temporal de la inmunidad ratione personae y de la
inmunidad ratione materiae no convierte a ambas cate-
gorias de inmunidad en compartimentos estancos. Por el
contrario, la inmunidad ratione materiae se puede aplicar
respecto de cualquier funcionario del Estado y, por tanto,
los antiguos Jefes de Estado, antiguos Jefes de Gobiernoy
antiguos Ministros de Relaciones Exteriores, tras el fin de
su mandato, dejaran de beneficiarse de la inmunidad ra-
tione personae pero podran beneficiarse de la inmunidad
ratione materiae. En este segundo supuesto, los antiguos
Jefes de Estado, Jefes de Gobierno o Ministros de Rela-
ciones Exteriores se veran sometidos al régimen general
aplicable a la inmunidad ratione materiae y, por tanto,
el elemento temporal operara también como condicién en
el caso de estos antiguos mandatarios, siendo necesario
demostrar, por consiguiente, que el acto realizado por los
mismos, respecto del que se alega la inmunidad, responde
a la categoria de acto realizado a titulo oficial y que el
mismo se produjo durante el periodo en que ocupaban
dichas posiciones relevantes en la estructura del Estado.
Sin embargo, el hecho de que la posicién que ocuparon
en su dia fuese la de Jefe de Estado, Jefe de Gobierno
0 Ministro de Relaciones Exteriores no introduce modi-
ficacion alguna en el régimen sustantivo de la inmuni-
dad ratione materiae. Asi parece confirmarlo la practica
tanto convencional como judicial, en la que no es posible
encontrar ejemplos en los que un antiguo Jefe de Estado,
Jefe de Gobierno o Ministro de Relaciones Exteriores
se vea reconocer un régimen mas ventajoso que el que
corresponde a cualquier otro funcionario por aplicacion
de la inmunidad ratione materiae. Esta misma conclusion
se deduce de las resoluciones del Instituto de Derecho In-
ternacional sobre la inmunidad, en especial las adoptadas
en 2001 y 200924,

240 Resoluciones del Instituto de Derecho Internacional, «Immu-
nities from jurisdiction and execution of Heads of State and of Govern-
ment in international law» adoptada el 26 de Agosto de 2001, Year-
book, vol. 69 (2000-2001), sesién de Vancouver (2001), pag. 743; e
«lmmunity from jurisdiction of the State and of persons who act on
behalf of the State in case of international crimes» sesion de Napoles
(2009) (disponible en www.idi-iil.org, «Resolutions»).
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D. Alcance de la inmunidad ratione materiae

132. Los dos elementos normativos de la inmunidad ra-
tione materiae analizados en las paginas precedentes tie-
nen autonomia conceptual y juridica, lo que justifica su
tratamiento separado en el presente informe. Sin embargo,
ambos elementos estan relacionados entre si y contribuyen a
definir el alcance (material y sustantivo) de esta categoria de
inmunidad. Por otro lado, la Comisidn, al aprobar provisio-
nalmente el proyecto de articulo 4 (Alcance de la inmunidad
ratione personae), expreso la preferencia por que ambos
elementos fuesen tratados conjuntamente en un Gnico pro-
yecto de articulo. En consecuencia, sobre la base del analisis
gue se ha realizado en este informe respecto de los elemen-
tos material y temporal de la inmunidad ratione materiae, se
presenta el siguiente proyecto de articulo:

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

1. Los funcionarios del Estado, cuando actdan
en calidad de tal, se benefician de la inmunidad ra-
tione 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 1y 2 de este
proyecto de articulo.»

133. El proyecto de articulo 6 sigue el mismo modelo
del proyecto de articulo sobre el alcance de la inmuni-
dad ratione personae (proyecto de articulo 4) aprobado
por la Comisién en 2014. El proyecto de articulo pro-
puesto debe ser leido conjuntamente con el resto de los
proyectos de articulos aprobados provisionalmente por
la Comision, asi como sus comentarios, y de manera
muy especial en combinacidon con el proyecto de ar-
ticulo 5. Por dltimo, se ha de advertir que el proyecto
de articulo 6 no tiene consecuencia alguna ni implica
un pronunciamiento sobre el tema de los limites y las
excepciones a la inmunidad.

Carituro 11

Plan de trabajo futuro

134. En su quinto informe, que sometera a la Comision
en 2016, la Relatora Especial se propone analizar la cues-
tion de los limites y excepciones a la inmunidad de juris-
diccidn penal extranjera de los funcionarios del Estado.

135. Eltemade los limites y excepciones a la inmunidad
ha estado presente de modo constante en los trabajos de
la Comisién desde que comenzo el tratamiento del tema
de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado, siendo objeto de tratamiento en
el memorando de la Secretaria?*! y en el segundo informe
del antiguo Relator Especial, Sr. Kolodkin?¥, Se trata, sin
duda, uno de los temas centrales a los que la Comisién
debe dar respuesta y puede afirmarse sin temor a error que
se trata del tema de mayor sensibilidad politica de los que
se integran en este proyecto de articulos. No es de extra-
fiar, por tanto, que la cuestidn de los limites y excepciones
haya sido objeto de debate continuado en la Comision y
gue algunos de sus miembros consideren que, en reali-
dad, dicha cuestion constituye el objeto mismo, incluso el
Unico objeto, del presente tema. La importancia atribuida
a dicha cuestion se refleja igualmente en las declaraciones
de los Estados ante la Sexta Comisidn, que han insistido
de modo reiterado en la necesidad de abordar el tema de
la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado de tal forma que no genere perjuicio
ni entre en contradiccion con las actividades desarrolladas
de modo continuo por la comunidad internacional a fin de
luchar contra la impunidad, si bien es cierto que para otro
grupo de Estados el tema de los limites y excepciones a
la inmunidad debe ser abordado con cautela y prudencia.

241 \/gase la nota 3 supra.

%2 \/éase Anuario... 2010, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/631.

136. Como ya se sefial6 desde el informe preliminar?*,
la cuestion relativa a los limites y las excepciones a la
inmunidad debe ser abordada una vez finalizado el ana-
lisis de los elementos normativos de la inmunidad ra-
tione personae y de la inmunidad ratione materiae. Y
ello por una razon evidente: solo tras el examen de los
elementos basicos que definen el régimen general apli-
cable en abstracto a la inmunidad de jurisdiccién penal
extranjera sera posible abordar la compleja cuestién de
si dicho régimen general es susceptible de ser sometido a
limites y excepciones. Ademas, la cuestion relativa a los
limites y excepciones de la inmunidad ha de analizarse de
modo global, y en paralelo, respecto de las dos categorias
de inmunidad antes referidas.

137. La problematica de los limites y excepciones a la
inmunidad ha sido considerada fundamentalmente desde
la perspectiva de los actos que pueden quedar cubiertos
por lainmunidad. Y, por tanto, se ha puesto el énfasis en la
relacion entre inmunidad de jurisdiccion penal extranjera,
crimenes internacionales, violaciones graves y sistemati-
cas de derechos humanos, lucha contra la impunidad e ius
cogens. La importante produccion doctrinal que ha tenido
lugar en los Gltimos afios sobre la inmunidad del Estado
y de sus funcionarios pone de manifiesto como la rela-
cién antes mencionada constituye una de las principales
preocupaciones de la comunidad juridica. Sin embargo,
dicha preocupacion no es exclusivamente tedrica o doc-
trinal. Por el contrario, el debate generado en torno a las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos humanos en
los casos Al-Adsani y Jones v. United Kingdom?*, pone de

243 \éase Anuario... 2012, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/654.

244 \/éase la nota 56 supra.
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manifiesto como la problematica de los limites y excep-
ciones a las inmunidades soberanas presenta una impor-
tantisima vertiente practica. Por Ultimo, la sentencia de
la Corte Internacional de Justicia en el caso Immunités
juridictionnelles de I’ Etat, ha venido a situar en el pri-
mer plano del debate la estrecha relacion existente entre
la inmunidad y algunas categorias centrales del derecho
internacional contemporaneo. Junto a ello, la reciente
sentencia de la Corte Constitucional italiana relativa a la
aplicacioén en Italia del fallo de la Corte en el caso que
se acaba de citar?®®, ha venido a afiadir mas complejidad
al tema. Por consiguiente, todo trabajo de la Comision
sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado quedaria incompleto sin un trata-
miento adecuado de los limites y excepciones aplicables
a la misma.

138. Dicho anélisis no puede, sin embargo, limitarse
Unicamente al tema de la relacion entre crimenes interna-
cionales e inmunidad de jurisdiccidn penal extranjera, con

#5 |talia, sentencia nim. 238 (2014), Corte Constitucional, 22 de
octubre de 2014, Gazetta Ufficiale della Repubblica Italiana, 1* Serie
Especial, Corte Constitucional, nim. 45 (2014).

independencia de que dicha cuestion constituya, sin duda
alguna, el aspecto central y mas controvertido de esta pro-
blematica. Por el contrario, el analisis debe partir, en primer
lugar, de la distincion entre limite y excepcion y de las dis-
tintas funciones que cada una de dichas categorias puede
jugar en el régimen juridico de la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado. Dicho ané-
lisis ha de realizarse, ademas, de forma sistémica, tomando
debidamente en consideracion que el derecho internacional
es un ordenamiento juridico completo cuyas normas estan
relacionadas e interactian entre si.

139. Con la presentacion y debate del informe sobre
los limites y las excepciones a la inmunidad, la Comision
podria terminar durante el presente quinquenio el estudio
de las cuestiones de naturaleza sustantiva que definen el
régimen juridico de dicha institucion. Las cuestiones de
naturaleza procesal deberian ser abordadas en un sexto
informe que se someteria a la Comision durante el primer
periodo de sesiones del proximo quinquenio. La presen-
tacion del citado informe y los trabajos futuros estaran
sometidos, en todo caso, a las decisiones que sean adop-
tadas por la nueva Comisién que debera ser elegida por la
Asamblea General en 2016.
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ANEXO

Proyectos de articulos propuestos

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

f) se entiende por «acto realizado a titulo oficial» un
acto realizado por un funcionario del Estado en ejercicio
de prerrogativas 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. Losfuncionarios del Estado, cuando actlian en cali-
dad de tal, 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 Uni-
camente a los actos realizados a titulo oficial por el fun-
cionario del Estado durante el periodo en que se encuentra
en ejercicio del cargo.

3. La inmunidad ratione materiae se aplica a los
antiguos Jefes de Estado, antiguos Jefes de Gobierno y
antiguos Ministros de Relaciones Exteriores, en las condi-
ciones establecidas en los parrafos 1 y 2 de este proyecto
de articulo.



