294 Actas resumidas de las sesiones de la segunda parte del 63.° periodo de sesiones

proponer varias soluciones. Por consiguiente, el orador
recomienda que el nuevo relator especial que se nombre
comience desde cero sus trabajos sobre el tema y encuen-
tre un término medio entre la cultura de la impunidad,
hacia la que se inclina el Relator Especial, y el rechazo
total de la inmunidad de los dirigentes de los Estados, que
obviamente no puede contemplarse.

79. EI Sr. McRAE dice que el tercer informe del Relator
Especial contiene un gran nimero de anélisis convincen-
tes, aunque sus conclusiones, como él mismo reconoce,
son més extrapolaciones que claras conclusiones basadas
en la préctica de los Estados.

80. EI examen del tercer informe pone de relieve la
persistencia de algunas de las dudas de la Comision
sobre los informes primero y segundo; como ha dicho
el Sr. Pellet, tal vez esas cuestiones deberian haberse
resuelto antes de examinar el tercer informe. Por ejem-
plo, se vuelve a plantear la cuestion de si debe ampliarse
la troika para incluir a otros altos funcionarios, como
los ministros de comercio o de defensa. ElI Relator
Especial sostiene que, cuando se trata de personas con
inmunidad funcional, compete al Estado que invoca la
inmunidad plantear la cuestion ante el Estado que ini-
cia las actuaciones, mientras que si se trata de miem-
bros de la troika, que gozan de inmunidad personal, es
el propio Estado que inicia las actuaciones quien tiene
la responsabilidad de reconocer la inmunidad. Las razo-
nes del Relator Especial parecen atractivas: el hecho
de que determinadas personas son jefes de Estado o de
gobierno o ministros de relaciones exteriores y gozan de
inmunidad personal es generalmente bien conocido. Sin
embargo, suscribe la observacion del Sr. Dugard de que,
si bien puede ser asi cuando se trata de grandes Estados
importantes, ello es poco probable en el caso de algunos
otros Estados.

81. Dado que actualmente el ministro de relaciones
exteriores no es el Unico que representa al Estado en el
extranjero, parece que tiene sentido ampliar las catego-
rias de funcionarios que deben gozar de inmunidad per-
sonal. No obstante, la ampliacion de la troika entrafia
dificiles decisiones sobre los funcionarios que conviene
incluir, y, por principio, esto probablemente no sea
aconsejable. Tal vez la responsabilidad de hacer valer la
inmunidad deba recaer en todos los casos en el Estado
que la invoca, con independencia de que la persona sea
0 no miembro de la troika. Parece muy improbable que
un Estado no se dé cuenta de que un jefe de Estado esta
siendo perseguido penalmente ante un tribunal extran-
jero, a menos que haga deliberadamente caso omiso de
ese hecho. En la préctica, no parece muy dificil exigir al
Estado de un funcionario que haga valer la inmunidad
ante el Estado que ha iniciado las actuaciones. Por con-
siguiente, es preciso volver a examinar las conclusiones
del Relator Especial que figuran en los apartados e, fy g
del parrafo 61 de su informe.

82. Ademas, la afirmacion en el parrafo 61 i de que la
prerrogativa de calificar el comportamiento del funcio-
nario como comportamiento oficial del Estado compete
al Estado del funcionario va demasiado lejos. No cabe
duda de que el Estado que ha iniciado las actuaciones
también tiene derecho a determinar si un acto puede

calificarse de oficial: ello no es solo «prerrogativa»
del Estado del funcionario. En el parrafo 30, el Rela-
tor Especial reconoce que el Estado que ha iniciado las
actuaciones puede investigar si tal pretensién es razona-
ble. Basando su argumento en la opinidn consultiva emi-
tida por la Corte Internacional de Justicia en el asunto
relativo a la Controversia relacionada con la inmuni-
dad judicial de un Relator Especial de la Comision de
Derechos Humanos, sugiere que el nombramiento de
una persona como funcionario crea la presuncion de
que actia en ejercicio de sus funciones oficiales. A este
respecto, el Relator Especial va mas lejos que la Corte,
gue se referia a una presuncion creada por la declara-
cion del Secretario General de las Naciones Unidas de
que la persona en cuestion actuaba a titulo oficial, y no
a una presuncién basada en el mero nombramiento. En
realidad, la cuestion es determinar hasta donde debe lle-
gar el Estado que ha iniciado las actuaciones al exami-
nar la alegacion de que un funcionario ha actuado en
ejercicio de sus funciones oficiales. Obviamente, sera
necesario evaluar los hechos de cada caso, pero la suge-
rencia de que el mero nombramiento de un funcionario
crea una «presuncién» va demasiado lejos y carece de
fundamento.

83. La completa serie de informes®**® elaborados sobre
el tema por el Relator Especial ha proporcionado una
excelente base para que la Comision pueda avanzar.
Sin embargo, hay una importante cuestion sobre la que
el Relator Especial y muchos miembros de la Comision
siguen divididos: el alcance de las posibles excepciones
a la inmunidad de los funcionarios del Estado, en parti-
cular respecto de crimenes internacionales graves. Esta
cuestion deberia ser la primera que se examine en el
64.° periodo de sesiones y deberia ser estudiada inicial-
mente por un grupo de trabajo. Hasta que no se resuelva
satisfactoriamente, la Comisién no podra realizar verda-
deros progresos.

84. Enconclusidn, da las gracias al Relator Especial por
su valiosisima contribucion a los trabajos de la Comisién.

Se levanta la sesion a las 12.50 horas.

3114.2 SESION
Jueves 28 de julio de 2011, a las 10.00 horas
Presidente saliente: Sr. Maurice KAMTO

Miembros presentes: Sr. Candioti, Sr. Comissario
Afonso, Sr. Dugard, Sra. Escobar Hernandez, Sr. Fomba,
Sr. Galicki, Sr. Hmoud, Sra. Jacobsson, Sr. Kolodkin,
Sr. McRae, Sr. Melescanu, Sr. Murase, Sr. Niehaus,
Sr. Nolte, Sr. Pellet, Sr. Perera, Sr. Petri¢, Sr. Saboia,
Sr. Singh, Sr. Vargas Carrefio, Sr. Vasciannie, Sr. Vaz-
guez-Bermudez, Sr. Wisnumurti, Sir Michael Wood.

%9 E| informe preliminar aparece reproducido en ibid., vol. Il (pri-
mera parte), documento A/CN.4/601.
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Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado (continuacion) (A/CN.4/638,
secc. F, A/ICN.4/646)

[Tema 8 del programa]
TERCER INFORME DEL RELATOR EspECIAL (continuacion)

1. EI PRESIDENTE invita a los miembros de la Comi-
sioén a que prosigan el examen del tercer informe sobre la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcio-
narios del Estado (A/CN.4/646).

2. ElSr. PETRIC constata con satisfaccion que el Rela-
tor Especial ha recopilado, en su tercer informe, todas
las normas pertinentes de lege lata derivadas esencial-
mente del derecho consuetudinario y ha expuesto los
aspectos procesales de la inmunidad de los funcionarios
del Estado. Las opiniones del Relator Especial se basan
firmemente en la practica pertinente de los Estados y en
la préactica judicial internacional y nacional, asi como en
la doctrina, y su enfoque se caracteriza por una légica
juridica aguzada. Como indicé durante el examen del
segundo informe*®, el Sr. Petri¢ sigue convencido de que
la Comision deberia adoptar un enfoque equilibrado en
lo que respecta al tema objeto de examen. La inmunidad
se ha establecido solidamente a lo largo de los siglos, por
un lado porque refleja la soberania del Estado y, por lo
tanto, el principio par in parem non habet imperium —de
donde se deriva en particular la inmunidad ratione perso-
nae— y por otro debido a la mayor necesidad de garan-
tizar la seguridad de las comunicaciones internacionales
—fuente en particular de la inmunidad ratione mate-
riae. En la actualidad y sin duda mas adn en el futuro,
el principio de no impunidad de los crimenes de derecho
internacional, el concepto de la jurisdiccion universal y
los esfuerzos por que el estado de derecho sea un valor
comun accesible a todos los pueblos deberian incidir
en la nocién de inmunidad y su aplicabilidad. Por con-
siguiente, cuando la Comision elabore proyectos de ar-
ticulo sobre la inmunidad de los funcionarios del Estado
durante el quinquenio siguiente, debera no solo codificar
las normas consuetudinarias existentes, sino también no
dudar en encargarse del desarrollo progresivo. Por lo
tanto, tendrd que examinar seriamente la opinién expre-
sada en la sesion anterior por el Sr. Dugard, para quien es
importante tener en cuenta la distincion entre «crimenes
ordinarios» y «crimenes mas graves».

3. Mas concretamente, en varios parrafos, basicamente
los pérrafos 23 a 31 de su tercer informe, el Relator Espe-
cial trata la cuestion de la justificacion de la invocacion de
la inmunidad por el Estado del funcionario. En su opinion
—bastante aceptada—, esta justificacion no es necesa-
ria y no puede ser exigida ni por el Estado del foro ni por
su tribunal. El Relator Especial no ve ninguna diferencia
notable entre la inmunidad personal y la inmunidad fun-
cional. Afirma especialmente, en el parrafo 26, que se basa
fundamentalmente en el hecho de que, si se acepta que la
invocacion de la inmunidad debe estar justificada, «cabe la
posibilidad de que se exija al Estado del funcionario que

400 Anuario... 2010, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/631.
Por lo que respecta al examen del segundo informe en el actual periodo
de sesiones, véanse las sesiones 3086.2 a 3088.2 supra.

presente informacion sumamente delicada de tal natura-
leza que ponga al descubierto informacién sobre asuntos
internos que atafien a su soberania». Aunque se aceptara
de forma general que, en caso de invocacion de la inmuni-
dad ratione materiae, esta justificacion es necesaria, nada
impediria que el Estado del funcionario no justificara esta
invocacion méas que en la medida en la que lo conside-
rara necesario para ser convincente y eficaz. En cualquier
caso, como indica también el Relator Especial, el Estado
del funcionario debe al menos invocar el hecho de que
la persona afectada es uno de sus funcionarios y que ha
actuado a titulo oficial. Por lo tanto, la justificacion podria,
en muchos casos, no ser mas que una invocacion suficien-
temente elaborada de la inmunidad, lo cual no obligaria
al Estado del foro a «aceptar ciegamente» (parr. 30) ni a
ignorar esta invocacion.

4. Se podria afirmar que, en el caso de la inmunidad
funcional, si no esta claro si el autor del presunto acto
ilicito es un funcionario del Estado que haya actuado a
titulo oficial, puede ser necesario o incluso obligatorio
que se justifique la invocacion de la inmunidad. Esta
cuestidn fue planteada en la causa relativa a Ciertas cues-
tiones de asistencia mutua en materia penal (Djibouti
¢. Francia) por Francia, que destacé que la ausencia de
justificacion

significaria que bastaria con que cualquier funcionario, independiente-
mente de su grado y sus funciones, afirmara que actud en el marco de
sus funciones para escapar a todo proceso penal en un Estado extranjero
[pérr. 189 del fallo].

Esta advertencia, digna de ser tomada en consideracion, es
particularmente apropiada en el marco del desarrollo pro-
gresivo. Por lo que se ve, si un Estado no tiene que jus-
tificar la invocacion de la inmunidad de sus funcionarios,
la inmunidad ratione materiae se podria conceder arbitra-
riamente, sin tener en cuenta la razén de esta inmunidad,
con el riesgo de crear inseguridad juridica. Ademas, si un
Estado puede invocar la inmunidad de todos sus funcio-
narios sin justificar que el acto presuntamente ilicito tenia
caracter oficial, ello vendria a ser lo mismo que conceder
una inmunidad ratione personae de hecho a todos los fun-
cionarios de ese Estado y se podria conceder también la
inmunidad por actos cometidos en realidad a titulo perso-
nal. Por lo tanto, la inmunidad ratione materiae perderia su
caracter funcional y se convertiria en un privilegio del que
disfrutarian también personas que no formaran parte de la
troika. Si un Estado no tiene la obligacion de explicar los
motivos por los que invoca la inmunidad ratione materiae,
se corre el riesgo de favorecer una impunidad injustificada.
Por lo tanto, el Sr. Petri¢ desearia que el Relator Especial
aportara precisiones al respecto.

5. Enel parrafo 31 e implicitamente en otros, el Relator
Especial afirma que

el Estado del funcionario debera presentar justificacion de que, consi-
derando su estatuto y sus funciones, el funcionario cumple los criterios
que permiten afirmar que goza de inmunidad personal, pese a que no es
jefe de Estado o de gobierno ni ministro de relaciones exteriores.

Se trata de inmunidad personal y no de inmunidad fun-
cional. En lo que respecta a la segunda, no cabe ninguna
duda de que el Estado del funcionario es soberano para
nombrar a sus funcionarios, determinar los actos que pue-
den realizar en su nombre, etc. La inmunidad personal,
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en lo relativo a los actos llevados a cabo a titulo oficial
por miembros de la troika, abarca en parte esta inmuni-
dad funcional. Sin embargo, la inmunidad ratione per-
sonae de estos funcionarios, que comprende no solo los
actos realizados a titulo oficial y mientras estan en el
cargo, sino también los actos Ilevados a cabo a titulo per-
sonal y una vez que ya no estan en el cargo, es, segun el
Sr. Petri¢, un privilegio basado en el derecho internacio-
nal y no en el derecho interno. Este privilegio enorme,
limitado a los tres més altos funcionarios del Estado, es
el reflejo directo de la soberania de los Estados, encar-
nada simbdlicamente por el jefe del Estado y el jefe del
gobierno, y de la posicion especial del ministro de rela-
ciones exteriores en el marco de las relaciones entre Esta-
dos. Los tres gozan del jus representationis omnimodae
en virtud del derecho internacional, de manera que no es
el Estado (a diferencia de lo que parece sugerir el Rela-
tor Especial en el parrafo 31) quien deberia, segun el
Sr. Petri¢, estar facultado para ampliar la troika que tiene
la inmunidad ratione personae. Este grupo restringido de
tres personas se puede ampliar —lo cual tendria reper-
cusiones en el derecho internacional y en el ambito de
la inmunidad— mediante una nueva convencion o una
practica general convergente de los Estados que cree una
nueva opinio juris, es decir, una nueva norma consuetu-
dinaria de derecho internacional, pero no por iniciativa
exclusiva del Estado del funcionario.

6. En el minidebate celebrado en la sesién anterior, se
expresaron opiniones sobre la inmunidad ratione perso-
nae del ministro de relaciones exteriores y de otras per-
sonalidades que puedan pretender esta inmunidad. Se
deberia respetar la posicion de los ministros de relaciones
exteriores en las relaciones internacionales, tradicional-
mente especial y bastante bien establecida en el derecho
internacional. La ampliacion de la troika a nuevos benefi-
ciarios de la inmunidad ratione personae se deberia exa-
minar en el contexto actual, en el que se espera que la
inmunidad se reduzca y no se refuerce, en particular en
lo que respecta a los crimenes de derecho internacional, y
gue estos crimenes no queden impunes.

7. En conclusion, el Sr. Petri¢ espera que sus observa-
ciones contribuyan a que se aclaren determinadas cues-
tiones. En cuanto al resto, comparte las opiniones y las
conclusiones expresadas por el Relator Especial en su
tercer informe, que es notable.

8. EI Sr. HMOUD sefiala que, al igual que las conclu-
siones del informe preliminar®®, el segundo informe sus-
cit6 en el seno de la Comision divergencias que reflejan la
division que prevalece en el seno de la comunidad inter-
nacional y en la doctrina en lo que respecta al alcance de
la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado. Aunque el Relator Especial ofrezca
argumentos muy sélidos en favor de sus principales con-
clusiones, eso no impide que el concepto tradicional de
inmunidad esté a la defensiva. El estado de derecho ya
no es lo que era en el siglo XIX. Aunque ya casi no se
cuestiona la necesidad de respetar, en las relaciones inter-
nacionales, los principios de la igualdad soberana y de la
no injerencia, el contenido de los derechos y los deberes
derivados de esos principios tiene en cuenta los cambios

401 Anuario... 2008, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/601.

en el plano internacional y la concepcion diferente que
la comunidad internacional tiene al respecto. Se trata de
principios fundamentales de las relaciones internacio-
nales cuyo objeto es proteger a los Estados, independien-
temente de su condicion, su tamarfio y su peso en la escena
internacional, pero que no autorizan que se abuse de los
derechos subyacentes. Al contrario, la igualdad soberana
y la no injerencia se pueden, en determinadas circunstan-
cias, invocar contra la inmunidad absoluta. Cuando un
Estado comete actos contra el territorio, la poblacion o
los intereses nacionales de otro Estado en violacion del
derecho internacional y del derecho interno de ese otro
Estado, viola los principios de la igualdad soberana y de
la no injerencia. Asi, al invocar la inmunidad absoluta
para proteger a sus funcionarios sobre la base de los mis-
mos principios que viola, debilita considerablemente su
posicidn juridica. En cuanto tal, la inmunidad de los fun-
cionarios de un Estado de la jurisdiccion penal de otro
Estado se aprecia caso por caso y no es una inmunidad
general. Aunque el Relator Especial afirme aqui y alla lo
contrario, su segundo informe, méas aun que su informe
preliminar, tiene como consecuencia la concesion de una
inmunidad general que afectaria a las relaciones interna-
cionales y crearia de hecho mas tensiones de las que sus-
cita la aplicacion «general» de la jurisdiccién universal.
Si un Estado lesionado, consciente de que no tiene nin-
gun recurso en el plano internacional, no puede ejercer su
jurisdiccion penal cuando el comportamiento delictivo de
un funcionario de otro Estado haya violado su soberania,
se corre el riesgo de que se vengue con represalias ilicitas
contra ese otro Estado, lo cual afectaria a las relaciones
internacionales. La Comisién debe tenerlo en cuenta y
llegar a conclusiones sobre el particular que garanticen
efectivamente la igualdad soberana y protejan de los abu-
sos. Ese es el motivo por el que, como se ha propuesto, la
Comision deberia crear un grupo de trabajo encargado de
estudiar los principios fundamentales relacionados con la
inmunidad de los funcionarios del Estado, independiente-
mente de que esta inmunidad sea la norma o la excepcidn,
como ha sefialado el Sr. Murase, la relacién con la juris-
diccién nacional, el alcance de las inmunidades funcional
y absoluta y la relacion entre estos tipos de inmunidad y
las diversas infracciones, incluidos los crimenes interna-
cionales mas graves. De este modo, el grupo de trabajo
deberda tener en cuenta la jurisprudencia internacional y
observar que los fallos dictados por la Corte Internacio-
nal de Justicia en las causas Orden de detencion de 11 de
abril de 2000 y Ciertas cuestiones de asistencia mutua en
materia penal no han avalado el principio de la inmuni-
dad absoluta y de hecho han asignado limites a la inmu-
nidad. Efectivamente, el fallo dictado en la causa de la
Orden de detencién hace pensar que en determinadas
situaciones se puede ejercer la jurisdiccion y resuelve en
favor de la inmunidad en el caso en cuestién porque la
Corte considerd que el ejercicio de la jurisdiccion univer-
sal por un Estado impedia que el ministro de relaciones
exteriores de otro Estado ejerciera normalmente sus fun-
ciones. Pero la Corte no excluyd la posibilidad de que el
Estado extranjero pudiera ejercer su jurisdiccion una vez
que el alto funcionario hubiera cesado en sus funciones
en el caso de los crimenes internacionales mas graves ni
subordind el ejercicio de esta jurisdiccién a la retirada
de la inmunidad por el Estado del funcionario. Eso es lo
que confirmo6 la opinién separada conjunta de los magis-
trados Higgins, Kooijmans y Buergenthal. Por lo tanto,
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el grupo de trabajo debera preguntarse si, en el caso de
los crimenes internacionales mas graves, la inmunidad
funcional subsiste una vez que el funcionario del Estado
haya cesado en sus funciones. En la causa Ciertas cues-
tiones de asistencia mutua en materia penal, la Corte no
excluyo la aplicacion de la inmunidad funcional, pero
tampoco definid los elementos de esta inmunidad ni
indicé si habia inmunidad cuando el funcionario hubiera
actuado a titulo oficial.

9. El grupo de trabajo debera también estudiar la cues-
tion de la atribucion en el caso de la inmunidad funcional.
El Relator Especial destaca que los actos de un funcio-
nario del Estado son actos del Estado del funcionario
para contrarrestar el argumento de que esos actos se pue-
den someter a la jurisdiccion penal de un Estado sobe-
rano extranjero. A continuacion destaca que se trata de
una «dobley atribucion, lo cual confirma la idea de que
el Estado del foro puede, en determinadas circunstancias,
ejercer su jurisdiccion penal respecto del funcionario
extranjero sin pronunciarse sobre la atribucion del acto
en cuestion al Estado del funcionario. Aunque se atribuya
el acto al Estado del funcionario, no se puede conside-
rar, en virtud del derecho internacional general, que este
Estado haya cometido un crimen internacional. Pero si se
puede considerar que lo ha cometido su funcionario y hay
gue estudiar mas adelante las circunstancias en las que
un funcionario del Estado que actute a titulo oficial no se
puede sustraer a la jurisdiccion penal extranjera.

10. El Relator Especial formula una propuesta con una
excepcion muy limitada —que denomina ausencia de
inmunidad— en el caso de un acto realizado por el fun-
cionario de un Estado que se encuentre en el territorio de
otro Estado sin su consentimiento, en contra de la sobe-
rania de ese Estado. De hecho, si se sigue la I6gica de los
tres informes, incluso en ese caso el Estado del funciona-
rio puede invocar la inmunidad: se trata en definitiva de
un acto de este otro Estado que no se deberia someter, en
virtud del derecho internacional, a la jurisdiccion penal
extranjera.

11. Un Estado cuya soberania haya sido violada por un
funcionario de otro Estado debe poder ejercer su jurisdic-
cién penal, lo cual no se le debe impedir en ningln caso
en nombre de la inmunidad «procesal». El Estado tiene el
derecho y el deber de proteger a sus nacionales y su territo-
rio de las violaciones del derecho internacional cometidas
por otro Estado, incluidas las cometidas por mediacién de
sus funcionarios. Si bien se supone que el derecho inter-
nacional consuetudinario concede la inmunidad a los
funcionarios del Estado, un principio igual o superior se
desprende de la inmunidad soberana, que confiere al otro
Estado derechos y deberes de derecho internacional res-
pecto a su territorio y a sus nacionales. Si un Estado es
victima de un acto de sabotaje cometido por funciona-
rios de un Estado extranjero cuya presencia en su territo-
rio sea irregular o ve que una parte de su poblacién en el
extranjero es victima de una depuracion étnica a manos
de funcionarios de otro Estado, ¢le impide la «inmunidad
procesal» ejercer su derecho y cumplir su obligacion, en
virtud del derecho internacional, de proteger su territorio
y a sus nacionales? No se trata de una situacion de lex lata
contra lex ferenda, sino solo de lex lata. Como minimo,
el Estado lesionado tiene el derecho, en virtud de la teoria

de las contramedidas, de suspender el cumplimiento de la
obligacion contraida con el Estado que le haya causado
el dafio de conceder la inmunidad al funcionario de este
ltimo que haya cometido el acto en cuestion. Y no se trata
de lex ferenda. Ello es ciertamente mejor para la estabili-
dad de las relaciones internacionales que si el Estado lesio-
nado recurre a la fuerza porque el Estado que le ha causado
un dafio invoca la «inmunidad procesal». Esta soluci6n
es incluso mejor para el principio de la igualdad soberana
cuando el Estado no puede recurrir a la fuerza.

12. La Comision en el futuro y tal vez el grupo de tra-
bajo que se pueda crear deberan también examinar la
cuestidn de los procesos entablados por crimenes interna-
cionales graves en violacién del jus cogens y preguntarse
si prevalecen sobre la inmunidad procesal. En caso de
conflicto entre dos principios de derecho internacional, se
aplica el de mas valor, incluso cuando ambos principios
sean de naturaleza diferente. La resolucion de la Corte
Internacional de Justicia en la causa de Timor Oriental no
es comparable, porque la cuestion que se planteaba era la
competencia de la Corte y porque, para decidir el carac-
ter erga omnes de determinadas obligaciones, la Corte se
deberia haber pronunciado sobre el comportamiento de
un Estado que no era parte.

13. El orador indica que, de forma general, estd de
acuerdo con la mayoria de las propuestas del Relator Espe-
cial sobre los aspectos procesales de la inmunidad, salvo
cuando estas propuestas tienen por objeto reforzar las con-
clusiones de fondo del segundo informe. Coincide con el
Relator Especial en que la cuestién de la inmunidad debe
examinarse en la fase inicial del procedimiento judicial y
resolverse rapidamente debido al dafio que se puede cau-
sar con cualquier retraso. De forma general, si el funcio-
nario en cuestion forma parte de la troika, el Estado del
foro debe invocar la inmunidad de oficio, sin que tenga que
hacerlo el Estado del funcionario. Sin embargo, hay que
examinar mas adelante la propuesta de que ambos Esta-
dos —el Estado del foro y el del alto funcionario— cola-
boren. Cuando el Estado del foro se dé cuenta de que el
funcionario puede formar parte de la troika, debe, si tiene
motivos para dudar del estatuto del funcionario, solicitar la
confirmacion al respecto a su Estado, que debe confirmar
ese estatuto o desmentirlo. El Estado del funcionario debe
también informar al Estado del foro cuando este no tenga
conocimiento de dicho estatuto.

14. Por ultimo, en lo que respecta a la inmunidad fun-
cional, con la excepcidn de la troika, la conclusién de que
el Estado del funcionario es la entidad habilitada a invo-
car la inmunidad es plausible y cuenta con el apoyo de la
practica y la jurisprudencia internacionales.

15. La Sra. JACOBSSON dice que el tercer informe
sobre la inmunidad de los funcionarios del Estado es
fundamental para seguir estudiando el tema, puesto que
permite comprender muy claramente la orientacion pro-
puesta por el Relator Especial. La oradora, que procede
de un pais en el que se distingue claramente entre el dere-
cho a establecer su jurisdiccion respecto de las infraccio-
nes por via legislativa y el derecho a aplicar las medidas
legislativas por medio de medidas procesales, aprecia
particularmente que el Relator Especial haya hecho hin-
capié en el proceso. Aunque es evidente que este no se
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puede separar del derecho sustantivo, es uno de sus ele-
mentos particulares. El Relator Especial ha propuesto una
linea de argumentacion bien estructurada que interesa
desarrollar.

16. La Sra. Jacobsson, que se limitard a comentar las
tesis resumidas en el parrafo 61 del tercer informe, pre-
cisa que sus observaciones sobre los aspectos procesales
de la inmunidad no significan que comparta la opinion
generosa del Relator Especial en lo que respecta a las per-
sonas que se benefician o se deberian beneficiar de esta
inmunidad. Suscribe la tesis, enunciada en el apartado a
del parrafo 61, de que la cuestion de la inmunidad se debe
plantear, en principio, lo antes posible. En la practica,
este objetivo puede ser dificil de conseguir, porque las
autoridades policiales pueden incoar un procedimiento
prejudicial mucho antes de que se sepa que la persona
afectada por el procedimiento puede gozar de inmunidad.
Segun el enfoque propuesto por el Relator Especial, es
indudable que habra que aprobar una ley. Aunque el dere-
cho interno disponga que esta cuestion se debe plantear
lo antes posible, las autoridades nacionales pueden tener
dificultades para valorar una situacion particular.

17. En lo que respecta al apartado b, la Sra. Jacobsson
no cree, a diferencia del Relator Especial, que «el hecho
de no examinar la cuestion de la inmunidad in limine litis
puede considerarse una violacion de las obligaciones del
Estado del tribunal, que dimanan de las normas sobre la
inmunidad», al menos no en todos los casos, puesto que
eso seria llevar la obligacion demasiado lejos. El Estado
del foro —y en particular sus funcionarios— debe tener
cierta libertad para examinar si procede plantear la cues-
tion de la inmunidad en algln caso. Ademas, seria muy
dificil determinar el punto concreto a partir del cual se
deberia establecer la responsabilidad del Estado del foro.
El problema de la responsabilidad derivada del hecho de
no haber planteado la cuestién de la inmunidad se debe
estudiar en una fase posterior.

18. En cuanto al apartado c, la Sra. Jacobsson com-
prende los motivos por los que se ha redactado, pero esta
convencida de que el texto de esta regla general deberia
ser mas prudente. El elemento temporal tiene un papel
gue desempefiar en este contexto. Si el Estado del fun-
cionario no esta en condiciones de invocar la inmunidad
—es posible que no tenga conocimiento del asunto—, se
debe autorizar al funcionario, si no a invocar la inmuni-
dad, al menos a informar al Estado del foro de que tiene
inmunidad. El Estado del foro y sus funcionarios debe-
ran tener en cuenta este elemento, lo cual no significa que
constituya una invocacion de la inmunidad juridicamente
vinculante, pero seria indudablemente «valida».

19. En lo que respecta al apartado d, la Sra. Jacobsson
coincide con el Relator Especial en que el hecho de ser
informado es una condicion para invocar la inmunidad.
Queda por saber en qué momento se debe comunicar
esta informacion y por quién. En primer lugar, no parece
factible establecer la obligacién de que el Estado del
foro, desde el momento en el que prevea adoptar medi-
das, informe al Estado del funcionario. En la mayoria
de las sociedades democréticas basadas en el equilibrio
de poderes, el gobierno desconoce lo que la policia o el
Ministerio Fiscal tienen previsto hacer. En realidad, la

investigacion preliminar llevada a cabo por la policia
seria probablemente secreta. Si el derecho internacional
previera la obligacién de informar en una fase demasiado
temprana, probablemente habria que modificar la legis-
lacion nacional, puesto que los representantes del poder
judicial se deberian poner de acuerdo con el gobierno.
Ahora bien, seria dificil que el Parlamento adoptara dis-
posiciones que se percibirian como una amenaza para la
independencia de la policia y del Ministerio Fiscal.

20. En lo que respecta al apartado e, la Sra. Jacobsson
no suscribe totalmente la tesis del Relator Especial. Todos
los jefes de Estado o de gobierno y todos los ministros de
relaciones exteriores no son tan conocidos como los fun-
cionarios de las principales potencias politicas. Por lo que
se ve, el Estado que ejerce su jurisdiccion penal tiene, en
el caso de uno de los miembros de la troika, la respon-
sabilidad especial de informar al Estado del funcionario.
Hecho lo cual, habra cumplido su obligacion. Habra que
tener en cuenta también el deber de colaborar, al que, de
forma general, habria que otorgarle una mayor importan-
cia en el tema objeto de estudio.

21. Si bien estd de acuerdo con las conclusiones del
apartado f, la Sra. Jacobsson no comparte las hipotesis
en las que se basa el apartado g, a saber, que esta cate-
goria de personas existe efectivamente y que el Estado
del funcionario solo puede declarar que una persona se
beneficia de la inmunidad y que esta inmunidad se debe
respetar. Por lo tanto, se abstendra de comentar este apar-
tado, que, como se ha sefialado, concierne, al igual que el
apartado f, al &mbito de aplicacion ratione materiae de
la inmunidad. En cuanto al apartado h, la Sra. Jacobsson
conviene en que basta con que la inmunidad se invoque
por la via diplomaética, pero no esta ni mucho menos con-
vencida de que esta invocacion impida que el tribunal del
Estado que ejerza su jurisdiccion continle con el proceso.
Sin embargo, observa que el Relator Especial ha utilizado
la formula «para que el tribunal de ese Estado examine la
cuestion de la inmunidad», que parece mas prudente que
decir simplemente que se impedira al tribunal continuar
con el proceso. En lo que respecta al apartado i, esta de
acuerdo a medias con la posicion del Relator Especial:
el Estado que invoca la inmunidad no esté efectivamente
«obligado» a justificar esa inmunidad, salvo en los casos
previstos en los apartados f y g, pero no puede entonces
partir del principio de que esta invocacion se aceptara en
todos los casos. Habria que alentarlo al menos a motivar
esta invocacion, lo cual se puede hacer en términos sim-
ples sin atentar contra el principio de la igualdad entre los
Estados ni contra otros principios importantes.

22. La tesis enunciada en el apartado j parece la regla
general, pero habria que precisar la conclusion, asi como
en el apartado k. En cambio, la Sra. Jacobsson no entiende
bien el razonamiento del apartado I, por un lado porque
es la primera vez que el Relator Especial hace referencia
al concepto de jefe de Estado, jefe de gobierno o ministro
de relaciones exteriores «en funciones» y por otro porque
la situacion descrita en la segunda frase no estd necesa-
riamente relacionada con la condicion de que la renuncia
sea objeto de una declaracion expresa, a pesar de lo cual,
esta de acuerdo con el ejemplo dado. Suscribe también
las disposiciones del apartado m, aunque no comparte la
opinion del Relator Especial respecto de los funcionarios
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del Estado que gozan de inmunidad, y las del apartado n.
Del mismo modo, en el apartado o, conviene en que la
inmunidad se debe haber invocado antes del inicio del
proceso penal, salvo en los casos en los que el Estado no
tenga conocimiento de las actuaciones.

23. La oradora aprueba el apartado p, pero desearia
subrayar que, si renuncia a la inmunidad de su funciona-
rio, el Estado no se libera necesariamente de su respon-
sabilidad en virtud del derecho internacional. El Estado,
si uno de sus funcionarios comete actos ilicitos en apli-
cacion de una politica de depuracion étnica de facto y
el propio Estado (que niega que aplique dicha politica)
reconoce que su funcionario ha actuado ilegalmente pero
esta dispuesto a renunciar a su inmunidad, no puede pre-
tender no ser responsable de esa politica ilegal ni de los
actos cometidos en su marco. Por lo tanto, la Sra. Ja-
cobsson agradece al Relator Especial que haya planteado
esta cuestion en el apartado g y concede mucha importan-
cia a la conclusion enunciada en él. Por Gltimo, aprueba
plenamente los apartados q y r y agradece al Relator
Especial su informe, bien elaborado y documentado.
Espera que la nueva Comision conceda prioridad al exa-
men de este tema, de manera que se resuelva la principal
cuestion que plantea, a saber el alcance de la inmunidad,
y pueda pasar a la redaccion de proyectos de articulo.

24. EI Sr. NOLTE observa que, una vez mas, el informe
presentado por el Relator Especial esta bien documentado
y es estimulante. Ofrece un panorama completo de las
fuentes pertinentes y establece un equilibrio entre ideas
interesantes. El Relator Especial no se aparta demasiado
de la logica y se apoya en una practica lo suficientemente
abundante como para que su informe constituya una base
excelente para los futuros trabajos. Como aprueba, de
forma general, el enfoque del Relator Especial y sus con-
clusiones, el Sr. Nolte se limitara a formular unas cuantas
observaciones. Sin embargo, como algunos miembros de
la Comision han reabierto el debate sobre las cuestiones
planteadas en el segundo informe, examinado en la pri-
mera parte de la sesion, él también formularé observacio-
nes complementarias.

25. El Sr. Dugard ha finalizado su apasionada interven-
cion con una advertencia: la reputacion de la Comision
estara en peligro si no responde a las expectativas pues-
tas en ella reconociendo una excepcion a la inmunidad
en caso de que se cometan los crimenes o las violaciones
maés graves de los derechos humanos. Ahora bien, no hay
motivo para inquietarse por dos razones: en primer lugar,
la Comision busca siempre un justo equilibrio entre dife-
rentes consideraciones legitimas y no se deja influir exa-
geradamente por ninguna de ellas; en segundo lugar, ni la
Corte Internacional de Justicia ni el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se comprometieron al dictar sus sen-
tencias en las causas de la Orden de detencién de 11 de
abril de 2000 y Al-Adsani c. el Reino Unido, respecti-
vamente. Sea como fuere, el Sr. Nolte desearia recordar
que, si bien se observa una tendencia a restringir la inmu-
nidad con la creacion de tribunales internacionales, hay
una tendencia contraria a reconocer la inmunidad ante
los tribunales nacionales, como demuestran las causas
de la Orden de detencién y Al-Adsani c. el Reino Unido.
Estas dos tendencias no son contradictorias sino comple-
mentarias desde el punto de vista mas general de la lucha

contra la impunidad, que implica restringir la inmunidad,
en primer lugar ante los tribunales internacionales y de
una manera que no constituya una amenaza contra la paz
de las relaciones internacionales, de ahi el principio de la
legitimidad de la inmunidad ante los tribunales internos.
Para el Sr. Nolte, el equilibrio deseado consiste en Gltima
instancia en saber luchar eficazmente contra la impuni-
dad sin correr el riesgo de desacreditarse y sin pagar un
alto precio por ello.

26. A falta de tiempo, el Sr. Pellet se ha limitado a afir-
mar con fuerza que la inmunidad no abarcaba los crime-
nes méas graves. Se ha quedado en un plano muy general
y abstracto sobre esta cuestion, al igual que el Sr. Murase.
La Comision deberad profundizar en esta cuestion a lo
largo del préximo quinquenio, centrdndose en los even-
tuales pormenores de esa afirmacion. Ese es el motivo
por el que la propuesta del Sr. McRae sobre la manera de
proceder al respecto es digna de apoyo.

27. En lo que respecta a la inmunidad personal, el
Sr. Nolte conviene en que no es necesario reabrir el
debate sobre la inmunidad personal del ministro de rela-
ciones exteriores y que la Comisién no deberia exten-
derla a otros cargos oficiales. Es cierto que en la era de la
globalizacion, las relaciones internacionales ya no estan
necesariamente centradas en la troika y que la Comision
no deberia descartar la eventualidad de que otros funcio-
narios del Estado estén, dependiendo de las circunstan-
cias, en una situacién lo suficientemente proxima a la
de los miembros de la troika como para que gocen de la
inmunidad personal.

28. En cuanto a las cuestiones tratadas por el Relator
Especial en su tercer informe, en particular la de saber
si el Estado del foro tiene la obligacion de examinar la
cuestion de la inmunidad proprio motu, el Sr. Nolte dice
que el analisis prudente del fallo de la Corte Internacio-
nal de Justicia en la causa relativa a Ciertas cuestiones de
asistencia mutua en materia penal (Djibouti c. Francia),
en los parrafos 16 a 18 del informe, se deberia llevar un
poco mas lejos. Aprueba la hipotesis de salida del Rela-
tor Especial, a saber la declaracién de la Corte de que se
supone que el Estado que tenga la intencidn de invocar
la inmunidad para uno de sus 6rganos debe informar al
respecto a las autoridades del otro Estado. Es cierto que
esta afirmacion, habida cuenta de las circunstancias en
las que se formuld, no significaba que un Estado pudiera
ejercer la accién penal contra uno de los tres cargos mas
altos de otro Estado antes de que este invocara su inmuni-
dad personal. Como indica el Relator Especial con razon,
el hecho es que la identidad de estos funcionarios suele
ser conocida por todos o que se puede verificar inmedia-
tamente. Como se sefiala en el parrafo 19 del informe,
«el Estado que ejerce la jurisdiccion penal debe», en ese
caso, «precisar qué tipo de inmunidad ampara a esa per-
sonax», «determinar» y «preguntar al Estado del funciona-
rio» Unicamente para solicitar la retirada de la inmunidad.

29. El argumento de que corresponde al Estado del
foro plantear la cuestién de la inmunidad proprio motu
no puede valer Gnicamente para las causas relativas a la
inmunidad de los tres mas altos funcionarios del Estado.
Es también valido cuando sea evidente, habida cuenta
de los hechos, que se emprenderdn acciones contra un
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funcionario que haya actuado a titulo oficial. En ese caso,
el Estado del funcionario deberia tener la posibilidad de
invocar la inmunidad antes de que se adopten las medidas
necesarias que podrian violarla, con la condicién de que
se cumplan los requisitos de la inmunidad. Sin embargo,
el Sr. Nolte conviene con el Relator Especial en que si el
Estado afectado, después de que se lo haya informado de
la situacién o de que haya tenido conocimiento de ella,
no expresa su posicion en un plazo razonable, el Estado
del foro puede considerar que no invoca la inmunidad
de su funcionario. Se trata de otro aspecto del aumento
del caracter procesal de la inmunidad, reconocido por la
Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a Cier-
tas cuestiones de asistencia mutua en materia penal (Dji-
bouti ¢. Francia), que ilustra el principio de la buena fe
que debe regir las relaciones internacionales.

30. EI Sr. Nolte admite que la utilizacion de la pala-
bra «claramente» como criterio en las causas relativas
a la inmunidad ratione materiae no impide, en algunos
casos, la discrepancia sobre la cuestion de saber si estd
claro que lo que se cuestiona es un acto oficial llevado a
cabo por un funcionario del Estado. Sin embargo, no es
raro encontrar en las normas de admisibilidad esa pala-
bra, que permite, en cualquier caso, mantener la buena
marcha de las relaciones internacionales e impedir las
acusaciones mutuas de ejercicio inicial de la jurisdiccion
con fines politicos. Se deduce que, cuando el funciona-
rio del Estado haya realizado claramente el acto a titulo
oficial, el Estado que ejerza su jurisdiccion debe indicar
proprio motu al Estado del funcionario que se ha previsto
la adopcidn de medidas judiciales para darle asi la posi-
bilidad de invocar la inmunidad antes de que se adopten
esas medidas. Esta exigencia no es incompatible con la
de la Corte Internacional de Justicia de que el Estado del
funcionario afectado debe invocar la inmunidad. Al con-
trario, se encuadra en la logica de ese enfoque procesal y
cumple la norma del respeto y de la cooperacion mutuas
en las relaciones internacionales. ElI Sr. Nolte aprueba
también la argumentacion general del Relator Especial en
los péarrafos 25 y siguientes del informe. La carga para
el Estado del funcionario de fundamentar su solicitud de
inmunidad ratione materiae no es excesiva, en particu-
lar cuando estéa claro que el interesado ha actuado a titulo
oficial y que sus actos tienen caracter oficial. El Sr. Nolte
no llegaria a decir que el caracter oficial del acto llevado
a cabo por el funcionario del Estado haga nacer una pre-
suncion, compartiendo de ese modo la opinién expresada
por el Relator Especial al respecto en los parrafos 29 y
30 del informe. La opinion consultiva de la Corte Inter-
nacional de Justicia titulada Controversia relacionada
con la inmunidad judicial de un Relator Especial de la
Comisién de Derechos Humanos no se presta a una inter-
pretacion tan amplia. Confirma en cambio la propuesta
general de que, cuando una persona actue a titulo oficial
y la naturaleza oficial de sus actos esté clara, la carga de
la prueba se reduce considerablemente. En efecto, como
sefiala el Relator Especial en el parrafo 31 de su informe:
«al igual que en el caso de la determinacién de si las
acciones del funcionario son oficiales, el Estado no esta
obligado a aceptar ciegamente cualquier declaracion de
ese tipo del Estado del funcionario». Ello significa, para
retomar las hip6tesis formuladas por el Sr. Dugard en la
sesion anterior, que un Estado que procese al Sr. Mladi¢
no debe aceptar una simple carta de Serbia en la que

indique que el interesado es uno de sus funcionarios y
que los actos en cuestion son oficiales. Le corresponde-
ria mas bien a Serbia refutar lo que parece que todo el
mundo sabe sobre el Sr. Mladi¢. Por otro lado, si esta
claro que la persona en cuestion es comandante de las
fuerzas armadas de un pais y que la acusacion se refiere a
las actividades de las fuerzas armadas de ese pais, deberia
bastar con que el Estado del funcionario lo indique. Hay
que tener en cuenta que el objetivo de toda obligacion de
fundamentacion es simplemente determinar si el funcio-
nario del Estado ha actuado a titulo oficial y no obligar
indirectamente a un Estado a que responda de sus actos
ante un tribunal extranjero. Ello significa también que
no es muy Util preguntarse si es el Estado del foro o el
Estado que invoque la inmunidad quien tiene la potestad
de resolver la cuestion de la inmunidad. Es el Estado del
foro el que determina en Gltima instancia si concede la
inmunidad, pero con limites estrictos y precisos.

31. Encuanto a la renuncia a la inmunidad, el Sr. Nolte
piensa que habria que distinguir mas claramente dos
casos, la renuncia individual a la inmunidad y las renun-
cias a la inmunidad por determinados hechos que puede
prever una regla convencional de alcance general.
Admite que para determinar la excepcion a la inmuni-
dad, se aplica la regla general segln la cual la renuncia
debe ser «cierta», como afirma el Instituto de Derecho
Internacional en su resolucién sobre las inmunidades de
jurisdiccién y de ejecucién de los jefes de Estado y de
gobierno en derecho internacional®®, y no un criterio for-
mal particular como una presuncidn, independientemente
de cudl se trate. El punto en comun entre esos dos tipos
de renuncia no debe ocultar que la manera de determi-
nar que se ha excluido la inmunidad no es la misma en
ambos casos. Si una norma convencional preveé la renun-
cia general a la inmunidad por determinados hechos, la
certeza necesaria se obtiene fundamentalmente mediante
la interpretacion de las normas sustantivas, mientras que,
en caso de renuncia individual, de lo que se trata es de
valorar un acto procesal determinado. En definitiva, el
Sr. Nolte tiende a considerar que para saber si ha habido
renuncia en un caso determinado, la norma de la certeza
implica cierta buena fe que consiste en pedir informacion
al Estado del funcionario cuando se tenga la menor duda.
Se corre el riesgo de que los Estados y sus 6rganos no
acepten facilmente que un comportamiento por parte de
otro Estado se considere una renuncia a la inmunidad.
Por otro lado, de conformidad con la norma del respeto y
de la cooperacién mutuas en materia de relaciones inter-
nacionales, los Estados tienen también el deber de expre-
sarse claramente en un plazo razonable cuando prevean
invocar la inmunidad y se enfrenten a una situacién que
requiera una respuesta por su parte.

32. Enlo que respecta a «si cabe considerar la no invo-
cacion de la inmunidad por parte del Estado del funciona-
rio como renuncia implicita a esta», el Sr. Nolte conviene
con el Relator Especial en que, en el asunto Ciertas cues-
tiones de asistencia mutua en materia penal, la Corte
Internacional de Justicia no consideré que «al no invocar
la inmunidad, Djibouti habia renunciado a ella». Con-
viene también en que el hecho de si no haber invocado la

402 Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 69 (periodo de
sesiones de Vancouver, 2001), pag. 742.
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inmunidad se puede considerar o no una renuncia a ella se
determina en relacion con las circunstancias de cada caso
concreto. Se deduce que el principal problema es saber a
partir de qué momento se plantea la cuestion de la renun-
cia implicita. Mientras que un Estado no tenga cierto
conocimiento de la accion interpuesta contra uno de sus
funcionarios o si todavia no ha tenido tiempo suficiente
para darle respuesta, el hecho de no invocar la inmuni-
dad no se puede considerar una renuncia. Sin embargo,
si se ha informado plenamente al Estado y ha pasado un
plazo de reflexion suficiente (que no debe ser muy largo),
el hecho de no invocar la inmunidad se suele conside-
rar una renuncia implicita o una aquiescencia vélida a la
extincion de la reclamacion en el sentido del articulo 45
de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, relativo a la renuncia
al derecho a invocar la responsabilidad“®. La Comisién
tal vez podria inspirarse en este pasaje del comentario del
apartado b de este proyecto de articulo (parr. 11):

Por lo general, los tribunales internacionales proceden a una pon-
deracion flexible de las circunstancias de cada caso, teniendo en cuenta
cuestiones tales como el comportamiento del Estado demandado y la
importancia de los derechos de que se trate. El factor decisivo es si
el Estado demandado ha sufrido algin perjuicio como resultado de la
demora, en el sentido de que el Estado demandado podia razonable-
mente esperar que no se insistiria en la reclamacion. Aunque se haya
causado algun prejuicio, quizés sea posible tenerlo en cuenta al deter-
minar la forma o el alcance de la reparacion*®,

33. Por razones de seguridad juridica y procesal, la
renuncia es definitiva. Ese es el motivo por el que el
Sr. Nolte no aprueba la propuesta del Relator Especial
de que, en determinados casos de renuncia implicita, el
Estado del funcionario pueda invocar posteriormente
la inmunidad. La considera indtil y erronea. Al parecer,
el Relator Especial solo la necesita en los casos en los
que ha reconocido que el Estado del foro puede adoptar
medidas hasta que el Estado del funcionario invoque la
inmunidad. Ahora bien, este caso no es el de una renun-
cia implicita. Se trata en cambio de un momento en el
gue la cuestion de la inmunidad queda abierta y en el
gue hay que determinar lo mas rapidamente posible, en
el marco de un proceso de cooperacion mutua entre los
dos Estados afectados, si se cumplen los requisitos de la
inmunidad y si esta se ha invocado. Si hay indicios serios
de que se puede invocar la inmunidad, el Estado del foro
debe actuar con moderacién y dar al Estado del funcio-
nario la posibilidad de hacerlo. Las medidas judiciales
proporcionadas adoptadas a lo largo de este periodo no
seran ilegales si al final se invoca legitimamente la inmu-
nidad, pero su validez no esté relacionada con la renuncia
implicita, sino que se deriva de la potestad limitada para
emprender una accion, incluso cuando es posible que se
invoque la inmunidad. El caracter de acto juridico unila-
teral de la renuncia por el que se expresa in fine la posi-
cién del Estado sobre uno de sus derechos no se deberia
cuestionar.

34. Es cierto que el objeto de la renuncia puede ser mas
0 menos amplio. Por consiguiente, una renuncia inicial-
mente parcial por la que se autorice al Estado del foro a

403 Resolucion 56/83 de la Asamblea General, de 12 de diciem-
bre de 2001, anexo. Véase el comentario en Anuario... 2001, vol. I
(segunda parte) y correccion, pags. 130 a 132.

404 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pags. 131
y 132,

adoptar algunas medidas preliminares no excluye la posi-
bilidad de que el Estado del funcionario solicite poste-
riormente que se amplie la inmunidad al procedimiento
penal ordinario. Por Gltimo, el Sr. Nolte suscribe la opi-
nion del Relator Especial sobre la cuestion de la respon-
sabilidad del Estado, en particular cuando afirma que «el
Estado que invoca la inmunidad de su funcionario afir-
mando que el hecho que se le imputa tiene carécter oficial
esta reconociendo que el hecho es atribuible al propio
Estado» (parr. 60). Conviene también en que el Estado no
reconoce necesariamente que incurra en responsabilidad
internacional en razon de ese acto. En conclusion, agra-
dece al Relator Especial su excelente informe, que sienta
las bases de los trabajos que llevara a cabo la Comisién
sobre el asunto a lo largo del préximo quinquenio.

35. EI Sr. DUGARD dice que el Sr. Nolte ha trazado un
retrato ideal de la situacion al hablar de restriccion de la
inmunidad ante los tribunales internacionales y de apli-
cacion de esta ante los tribunales internos. Sin embargo,
se ha abandonado la utilizacion de tribunales especiales
y solo 116 Estados han ratificado el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, de manera que, por lo tanto,
las acciones contra funcionarios del Estado por crimenes
internacionales graves se interponen ante los tribunales
internos, en los que se debe centrar la reflexion.

36. EI Sr. NOLTE dice que solo ha querido recordar, en
el plano de los principios, la legitimidad de la inmunidad
ante los tribunales internos, sin hablar de su alcance, y
subrayar la relacion reciproca entre dos tendencias que la
Comision debera estudiar mas adelante.

37. EI Sr. WISNUMURTI agradece al Relator Especial
su tercer informe y su presentacién lucida. El informe es
el resultado de un importante trabajo de documentacion
y de un examen en profundidad de la jurisprudencia, de
la préctica de los Estados y de la doctrina. Se examinan
en él los aspectos procesales de la inmunidad de juris-
diccion penal extranjera de los funcionarios del Estado,
asi como la importante cuestion de la inmunidad perso-
nal de la responsabilidad del Estado del funcionario. Se
enmarca en la l6gica del informe anterior, en el que se
trataban importantes cuestiones sustantivas sobre las que
el Sr. Wisnumurti tuvo ocasion de expresarse, en particu-
lar el alcance de la inmunidad ratione personae. A este
respecto, desearia decir que solo los funcionarios de la
troika tienen la inmunidad personal, es decir, el jefe del
Estado, el jefe del gobierno y el ministro de relaciones
exteriores. No se debe extender a otros funcionarios del
Estado. Ademas, no deberia haber ninguna excepcion a la
inmunidad personal del ministro de relaciones exteriores
si se lo acusa de haber cometido uno de los delitos mas
graves, incluso en el marco de sus funciones oficiales.

38. De forma general, el Sr. Wisnumurti comparte la opi-
nién expresada por el Relator Especial sobre los diferentes
aspectos de las diversas cuestiones examinadas en el tercer
informe y desearia formular algunas observaciones al res-
pecto. En cuanto al momento del examen de la cuestion
de la inmunidad, conviene en que la inmunidad de juris-
diccion penal del funcionario del Estado debe examinarse
en principio en la fase inicial del procedimiento judicial o
incluso antes, en la fase de instruccion. Como se sefiala en
el pérrafo 11 del informe, la inmunidad se debe examinar
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lo antes posible para que se cumpla su principal objetivo,
gue es que se mantengan relaciones normales entre los
Estados, asi como su soberania. De forma méas concreta, el
examen temprano de la inmunidad garantiza la seguridad
juridica y permite en particular proteger al funcionario del
Estado que actua a titulo oficial, aunque el derecho a invo-
car la inmunidad le asiste al Estado del funcionario y no
al propio funcionario del Estado. Segun el Sr. Wisnumurti,
ello no deberia impedir el ejercicio por el funcionario del
Estado afectado del derecho a declarar a las autoridades
del Estado que ejerce la jurisdiccion penal que tiene inmu-
nidad antes de que se interponga una accion contra él. Es
cierto que el Estado del funcionario debe confirmar ofi-
cialmente la inmunidad del funcionario afectado al Estado
del foro. El reconocimiento del derecho del funcionario
del Estado a declarar su inmunidad antes incluso de que
se interponga una accion en su contra es fundamental para
evitar que sufra malos tratos.

39. El Sr. Wisnumurti aprueba también el parrafo 32 del
informe, en el que se dice que el Estado es el Unico que
puede invocar legalmente la inmunidad de sus funciona-
rios, tanto si pertenecen a la troika y gozan de la inmuni-
dad personal como si son otros funcionarios del Estado los
que se beneficien de una inmunidad funcional. Por consi-
guiente, la invocacion de la inmunidad solo tiene conse-
cuencias juridicas cuando la invoca o declara el Estado del
funcionario. El Sr. Wisnumurti aprueba el andlisis del fallo
dictado por la Corte Internacional de Justicia en la causa
relativa a Ciertas cuestiones de asistencia mutua en mate-
ria penal (Djibouti c. Francia). Corresponde al Estado
gue desee proteger a su funcionario de la jurisdiccién
penal invocar la inmunidad mientras que, en el caso de la
inmunidad personal aplicable al jefe del Estado, al jefe del
gobierno y al ministro de relaciones exteriores, es el pro-
pio Estado del foro quien debe plantear la cuestion de la
inmunidad del interesado y decidir las medidas que puede
adoptar respecto del derecho internacional. Sin embargo,
no habria que interpretar la conclusion del Relator Espe-
cial de que el Estado del funcionario no debe, en este caso,
plantear la cuestion de la inmunidad personal ante las auto-
ridades del Estado del foro en el sentido de que se priva al
Estado del funcionario de su derecho natural a plantear la
cuestion de la inmunidad ante las autoridades del Estado
del foro y, en caso necesario, a invocar la inmunidad per-
sonal de sus funcionarios. Como sefiala el Relator Especial
en el resumen que figura en el parrafo 61 i del informe, el
Estado que invoca la inmunidad de su funcionario no est
obligado a justificar esa inmunidad, pero debe informar al
Estado del foro de que la persona en cuestion es uno de sus
funcionarios y que esta protegido por la inmunidad perso-
nal o funcional, siempre que haya actuado en el marco de
sus funciones.

40. En lo que respecta a la renuncia de la inmunidad,
es importante subrayar que tanto la inmunidad ratione
personae como la inmunidad ratione materiae compe-
ten al Estado y no a sus funcionarios. El Relator Especial
se plantea la cuestion de si la renuncia deber ser siem-
pre expresa o si basta con que sea técita. A este respecto,
el Sr. Wisnumurti conviene en que, por lo general, en
el caso del jefe del Estado, del jefe del gobierno y del
ministro de relaciones exteriores, la inmunidad debe ser
expresa, mientras que puede ser expresa o tacita cuando
se trate de los demés funcionarios del Estado que hayan

cesado en sus funciones o estén en su ejercicio y gocen
de una inmunidad funcional. Sin embargo, no termina de
comprender lo que entiende el Relator Especial por «fun-
cionarios en ejercicio que no pertenecen a la «troikay,
pero que gozan de inmunidad personal».

41. En la Gltima parte del informe, el Relator Especial
trata la cuestion de la relacion entre la inmunidad de un
funcionario y la responsabilidad del Estado del funciona-
rio y menciona la doble atribucion de la responsabilidad.
La retirada de la inmunidad de un funcionario que haya
actuado a titulo oficial, seguida del inicio de una accion
por el Estado del foro, puede conducir a que se exija la
responsabilidad del Estado del funcionario cuando el
acto realizado por el funcionario constituya una violacion
de las obligaciones de ese Estado en virtud del derecho
internacional. Se considera que los actos del funcionario
del Estado en el marco del cumplimiento de sus funcio-
nes son actos del Estado del funcionario. Sin embargo,
el Sr. Wisnumurti debe insistir en el hecho de que este
principio solo se puede aplicar caso por caso, teniendo
en cuenta los hechos que rodearan el acto y las circuns-
tancias pertinentes del caso. Antes de concluir, desearia
subrayar que los informes sobre la inmunidad de juris-
diccién penal extranjera de los funcionarios del Estado
tratan cuestiones controvertidas que la Comision debe
solucionar antes de que comience a elaborar proyectos de
articulo. Ese es el motivo por el que aprueba la propuesta
del Sr. McRae de que la Comision establezca un grupo de
trabajo en 2012.

42. Sir Michael WOOD subraya que los tres informes
presentados por el Relator Especial seguiran siendo, con
el memorando establecido por la Secretaria en 2008, una
lectura esencial para cualquiera que tenga que solucionar
cuestiones relativas a la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado. El tercer informe
constituye una parte importante del panorama general tra-
zado por el Relator Especial y, a ese respecto, el orador
subraya que no comparte la preocupacion expresada el dia
anterior por el Sr. Pellet: es cierto que, por falta de tiempo,
la Comisién no pudo sacar conclusiones del segundo
informe, pero eso no tiene apenas importancia, puesto
que el tercero habria podido perfectamente formar parte o
constituir una adicién del segundo. Ademas, las adiciones
son habituales en el estudio de otros temas.

43. El orador sefiala que, como los demas oradores,
aprueba en gran parte el informe objeto de examen. El
Relator Especial explicd, al presentarlo, que se habia uti-
lizado una metodologia diferente, puesto que se basaba
en gran parte en la deduccion y la légica mas que en la
practica, que era bastante escasa. Ademas, es evidente
gue se basa también en la vasta experiencia del Relator
Especial. El orador suscribe lo que dice sobre el momento
del examen de la cuestion de la inmunidad y casi todo lo
gue dice sobre la invocacién de la inmunidad y aprueba
ademas las dos secciones dedicadas a la renuncia de la
inmunidad. Sin embargo, a la luz de las observaciones
formuladas por la Sra. Jacobsson sobre las conclusiones
y de la respuesta del Relator Especial, es evidente que
todavia queda mucho por hacer. A este respecto, seria

45 A/CN.4/596 y Corr.1 (mimeografiado, disponible en el sitio web
de la Comisidn, documentos del 60.° periodo de sesiones, 2008).
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interesante disponer, llegado el momento, de descripcio-
nes mas amplias de los procedimientos en vigor en los
diferentes sistemas juridicos nacionales.

44. No obstante, el informe requiere cuatro observacio-
nes. En primer lugar, no parece tratar expresamente de
la inviolabilidad de la persona, por oposicién a la inmu-
nidad en el sentido estricto del término. Ahora bien, la
inviolabilidad puede ser muy importante en la practica y
especialmente pertinente en lo que respecta al momento
de la invocacion de la inmunidad.

45.  En segundo lugar, en lo relativo a la invocacion de
la inmunidad, no esta seguro de que, como afirma el Rela-
tor Especial, se pueda distinguir claramente entre la troika,
por un lado, y los demas altos funcionarios del Estado que
puedan gozar de la inmunidad ratione personae, por otro.
Como se dice de otros miembros, puede ocurrir perfecta-
mente que las autoridades de un Estado, por ejemplo la
policia o los tribunales, no conozcan a todos los jefes de
Estado, jefes de gobierno y ministros de relaciones exte-
riores de los 193 Estados existentes, al igual que puede
ocurrir que conozcan el estatuto de determinados altos
funcionarios del Estado que no formen parte de la troika.
Por lo tanto, se puede dudar de que sea posible establecer
a este respecto normas rigidas y universales, puesto que
muchas cosas dependen de las circunstancias concretas
de cada caso. Sea como fuere, si un Estado quiere que se
respete la inmunidad de su funcionario, le interesa hacerlo
saber claramente. Ademas, si bien las cuestiones juridi-
cas o factuales que rodean a la inmunidad son complejas,
puede interesar también al Estado, aunque probablemente
no deba estar obligado a ello, participar directamente si
puede en el proceso para explicar su posicion, en lugar de
esperar a que las autoridades del Estado del foro o el pro-
pio tribunal planteen estas cuestiones.

46. Encuanto a la troika, el orador subraya una vez mas
gue, para él, no se puede dudar de que, en lo que respecta
al derecho internacional consuetudinario actual, los jefes
de Estado, jefes de gobierno y ministros de relaciones
exteriores tienen la inmunidad ratione personae mientras
estén en el ejercicio de sus funciones. Los intentos de la
doctrina o incluso de miembros de la Comision de cues-
tionar el fallo de la Corte Internacional de Justicia sobre
el particular no son mas que una ilusion. En la causa de
la Orden de detencidn de 11 de abril de 2000, la Corte
fall6 en virtud de una mayoria importante y explicé muy
bien su posicion en la resolucion. La verdadera cuestion
es la manera de decidir qué otros funcionarios del Estado
gozan de la inmunidad ratione personae. Ademas, no es
cierto que la inmunidad de los miembros en funciones de
la troika no sea absoluta, al menos si se quiere describir
el estado de la lex lata, y el orador subraya a este res-
pecto que suscribe la opinién expresada por el abogado
de Francia en la causa Ciertas cuestiones de asistencia
mutua en materia penal (Djibouti c. Francia).

47. En lo que respecta, en tercer lugar, a la invocacion
de la inmunidad, el Relator Especial indica con razén
que el Estado del funcionario debe normalmente invocar
la inmunidad ratione materiae. Algunas de las criticas
de la argumentacién del Relator Especial de las funcio-
nes respectivas del Estado del funcionario y del Estado
del foro parecen inoportunas. La utilizacion del término

técnico «prerrogativa» no tiene nada de malo, aunque
se podria haber evitado, y los términos utilizados por el
Relator Especial, en general, se han escogido cuidado-
samente y son apropiados. Sin embargo, no esta seguro
de que la deferencia concedida por la Corte Internacio-
nal de Justicia a la declaracion del Secretario General de
las Naciones Unidas*® en la causa Controversia relacio-
nada con la inmunidad judicial de un Relator Especial de
la Comisién de Derechos Humanos sea necesariamente
oportuna frente a las declaraciones de los Estados, puesto
gue en ocasiones hay que investigar lo que estas ocultan.

48. En lo que respecta, en cuarto lugar, a la seccion del
tercer informe dedicada a la renuncia, en los parrafos 44
a 46 el Relator Especial trata la posibilidad de conside-
rar que los Estados renuncian implicitamente a la inmu-
nidad al convertirse en partes en determinados tratados.
Sir Michael comparte las conclusiones generales del
Relator Especial al respecto, puesto que considera que la
opinién contraria se basa en un enfoque poco realista de
la interpretacion de los tratados. Al mismo tiempo, consi-
dera como el Sr. Pellet que la referencia, al final del pa-
rrafo 44, a la intencién del Estado afectado no tiene razén
de ser. O un tratado implica necesariamente la renuncia
para todas las partes o no lo hace. La Camara de los Lores
britanica llegd en la causa Pinochet a esta conclusion en
lo que respecta a la Convencidn contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, pero
solamente después de haber analizado detalladamente
los términos de esta Convencion. Su razonamiento no se
puede aplicar de manera irreflexiva a otros tratados.

49. EIl tema objeto de examen presenta un gran interés
para los Estados, entre otros. Los ministerios de relacio-
nes exteriores y sus asesores juridicos se enfrentan cons-
tantemente, a este respecto, a cuestiones juridicas graves
gue requieren una respuesta inmediata. La labor realizada
por el Relator Especial puede ayudar mucho a los exper-
tos, habida cuenta de que se basa en la experiencia y trata
de ofrecer soluciones concretas a cuestiones concretas.
En la sesion anterior se dijo que la Comisidn pondria en
peligro su reputacion si no adoptaba un enfoque deter-
minado del tema. Segln el orador, la Comision se des-
acreditaria si adoptaba posiciones irrealistas acogiendo
favorablemente las posiciones extremas de determinados
organos que se dedican a este ambito. Sus miembros lo
son en efecto a titulo individual, como juristas, y su labor
es contribuir a la codificacion y al desarrollo progresivo
del derecho internacional y no ser los portavoces de gru-
pos o de intereses particulares.

50. La Comision debera decidir el proximo periodo de
sesiones la manera de continuar su labor sobre el tema.
Tiene basicamente dos opciones: puede tratar de codificar
el derecho existente o puede adoptar una decision cons-
ciente y proponer nuevas normas para que sean objeto
del examen de los Estados. Cabe esperar que los Estados
puedan aceptar nuevas normas con un enunciado medi-
tado y cuidadosamente equilibrado e incluso que las aco-
jan con satisfaccion. Probablemente, llegado el momento,
estas normas se deberan incorporar en una convencion.

406 Corte Internacional de Justicia, 2 de octubre de 1998, «Written
statement submitted on behalf of the Secretary-General of the United
Nations» (disponible en el sitio web de la Corte www.icj-cij.org).
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Todas estas opciones tienen ventajas e inconvenientes. La
codificacion puede ser util. Aclararia el derecho y colma-
ria las lagunas, como las que revelan las cuestiones de
procedimiento examinadas en el tercer informe. Por otro
lado, elaborar nuevas normas seria mas dificil y solo seria
atil si los Estados las aceptaran en gran medida. Seria
interesante que los Estados indicaran, antes de la sesion
siguiente de la Comisidn, qué esperan de ella.

51. EI Sr. PELLET indica que ha lamentado que la Co-
mision examine el tercer informe sobre el tema debido
a un problema metodolégico. Normalmente, el Relator
Especial prepara un informe preliminar que sienta las
bases de la reflexion futura. Ahora bien, en este caso,
algunos elementos del informe preliminar han resul-
tado controvertidos, pero la Comision ha continuado sin
ponerse de acuerdo sobre esas bases.

52. Por otro lado, en cuanto a las opciones propuestas
por Sir Michael, convendria subrayar que, en el mandato
de la Comision, el desarrollo progresivo precede a la
codificacion.

Las reservas a los tratados (conclusién®) (A/CN.4/638,
secc. A, A/CN.4/639 y Add.1, A/ICN.4/647 y Add.1,
A/CN.4/L.779, A/JCN.4/L.793, A/CN.4/L.795)

[Tema 2 del programa]
InrorME DEL GRUPO DE TrABAJO (conclusion™)

53. EI PRESIDENTE invita al Presidente del Grupo de
Trabajo sobre las reservas a los tratados a que presente
su segundo informe sobre la labor del Grupo de Trabajo.

54. El Sr. VAZQUEZ-BERMUDEZ (Presidente del
Grupo de Trabajo sobre las reservas a los tratados)
recuerda que, en su 3099.2 sesion, celebrada el 6 de julio
de 2011, la Comision sometié al examen del Grupo de
Trabajo sobre las reservas a los tratados el texto de un
«Proyecto de recomendacion o de conclusiones de la
Comision de Derecho Internacional acerca del didlogo
sobre las reservasy», que figuraba en el parrafo 68 del
17.° informe del Relator Especial sobre las reservas a
los tratados (A/CN.4/647 y Add.1). Después de exami-
nar cuidadosamente la cuestion y a la luz de la préctica
seguida por la Comisién en el pasado, el Grupo de Tra-
bajo convino en que era mas apropiado que la Comision,
en lugar de dirigir recomendaciones directamente a los
Estados, elaborara una serie de conclusiones sobre la
cuestion del dialogo sobre las reservas acompafiadas de
una recomendacion a la Asamblea General. Las nueve
conclusiones aprobadas provisionalmente por el Grupo
de Trabajo, precedidas de un preambulo con ocho apar-
tados y seguidas de una recomendacién a la Asamblea
General, se publicaron con la signatura A/CN.4/L.793.

55. Algunas de las modificaciones realizadas por el
Grupo de Trabajo en el texto propuesto por el Relator
Especial son dignas de aprobacion. En el preambulo, el
Grupo de Trabajo afiadi6 el segundo apartado, incluida la
referencia al 17.° informe del Relator Especial. El tercer

* Reanudacién de los trabajos de la 3106.2 sesion.
™ Reanudacion de los trabajos de la 3090.2 sesion.

apartado es una reformulacion del segundo apartado ori-
ginal y dice ahora lo siguiente: «la necesidad de lograr
un equilibrio satisfactorio entre los objetivos de la preser-
vacion de la integridad de los tratados multilaterales y la
participacion mas amplia posible en ellos». Los aparta-
dos cuarto y quinto son el resultado de la division y de la
reformulacion del tercer apartado del predmbulo original.
En cuanto al ultimo apartado, la referencia a las organi-
zaciones regionales se ha sustituido por una referencia
general a las organizaciones internacionales.

56. En lo que respecta a las conclusiones que figuran
bajo la seccion I, la primera parte del texto de la tercera
conclusion es nueva. En ella se subraya la importancia
de la motivacidn de las reservas por el autor para deter-
minar su validez. El Grupo de Trabajo considerd que era
importante incluir este elemento como contrapeso a la
afirmacion que figuraba en la quinta conclusion de que
las inquietudes acerca de las reservas que expresaban los
Estados y las organizaciones internacionales podian ser
Gtiles para la evaluacion de la validez de las reservas. El
contenido de la cuarta conclusion procede de la Gltima
frase del parrafo 1 propuesto por el Relator Especial, a
la que se ha afiadido una referencia, entre los resultados
del examen periodico de las reservas, a la posibilidad
de limitar su alcance. Por altimo, la recomendacion que
figura en la seccion II es el parrafo 9 del texto original
propuesto por el Relator Especial con algunos cambios
de menor importancia. EI Grupo de Trabajo recomienda a
la Comisién que adjunte el texto publicado con la signa-
tura A/CN.4/L.793 a la Guia de la Préactica.

57. En lo que respecta a la recomendacion sobre meca-
nismos de asistencia en relacion con las reservas, el Pre-
sidente del Grupo de Trabajo recuerda que la Comision
sometid a su examen el proyecto de recomendacion
sobre asistencia técnica y asistencia para la solucion de
controversias en materia de reservas que figura en el pa-
rrafo 101 del 17.° informe del Relator Especial. EI Grupo
de Trabajo recibié también una version revisada del pro-
yecto de recomendacion preparada por el Relator Espe-
cial a la luz de las observaciones formuladas durante el
debate en el pleno. El Grupo trabajé sobre la base de ese
texto revisado, que examind parrafo por parrafo.

58. Habida cuenta de las posiciones expresadas por
algunos miembros en el debate en el pleno, el Grupo de
Trabajo consider6 que el texto de la recomendacion debia
adoptar la forma de una sugerencia a la Asamblea Gene-
ral y que las propuestas de la Comision debian conservar
un caracter general para dejar en gran medida abiertas las
modalidades del mecanismo que se podria establecer. El
texto de la recomendacion aprobada provisionalmente
por el Grupo de Trabajo se publicd con la signatura A/
CN.4/L.795y el Grupo de Trabajo propone que esta reco-
mendacion se incluya en el capitulo 1V del proyecto de
informe de la Comisidn sobre la labor de su periodo de
sesiones en curso.

59. En cuanto a las modificaciones del texto inicial-
mente propuesto, el Grupo de Trabajo considerd preferi-
ble limitar el alcance del mecanismo recomendado a los
Estados y, por lo tanto, se han suprimido las menciones
a las organizaciones internacionales del texto de la reco-
mendacion y del anexo.
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60. En lo que respecta al preambulo, se ha incluido una
referencia a la formulacion de las reservas en el segundo
apartado y en el Gltimo apartado se prevé ahora el estable-
cimiento de «mecanismos flexiblesy, formula que engloba
el «observatorio» previsto en el parrafo 1 y el mecanismo
de asistencia previsto en el parrafo 2 y en el anexo.

61. EI parrafo 1 es nuevo. A propuesta del Relator
Especial, contiene una sugerencia sobre el eventual esta-
blecimiento de un «observatorio» mundial en materia de
reservas a los tratados en el seno de la Sexta Comision y
otra consistente en que la Asamblea General recomiende
a los Estados que prevean el establecimiento de tales
mecanismos en los planos regional y subregional. Como
se indica en la nota, esos observatorios podrian inspirarse
en el del CAHDI del Consejo de Europa.

62. En lo que respecta al anexo, a propuesta del Rela-
tor Especial a la luz de las observaciones formuladas
durante el debate en el pleno, el mecanismo estaria com-
puesto ahora por «expertos» a secas y N0 por «expertos
gubernamentales». El parrafo ii) se ha simplificado y se
refiere ahora a las reservas, las objeciones a las reservas
y la aceptacion de las reservas y ya no se mencionan la
interpretacion, la validez ni los efectos de las reservas.
En el parrafo iii), la palabra «controversia» se sustituyo
por la palabra mas general «diferencias». Por dltimo, se
afiadié una nota de pie de pagina en la que se indica que
los expertos que fueran designados para prestar asistencia
a los Estados con respecto a la solucion de las diferen-
cias de opinidn deberian ser distintos de los que hubieran
prestado asistencia a una de las partes.

63. En conclusion, el Presidente del Grupo de Trabajo
expresa la esperanza de que la Comisioén tome nota del
informe que acaba de presentar y de las recomendaciones
del Grupo de Trabajo sobre un anexo de la Guia de la
Practica dedicado al dialogo sobre las reservas e incluya
en su proyecto de informe una recomendacion sobre
mecanismos de asistencia en relacion con las reservas.

64. EI Sr. VASCIANNIE se sorprende, en lo que res-
pecta a la recomendacion sobre mecanismos de asisten-
cia en relacién con las reservas, de que el «observatorio»,
cuya naturaleza tampoco es muy clara, preceda al «meca-
nismo de asistencia» en las propuestas a la Asamblea
General. Desearia recibir explicaciones al respecto.

65. El Sr. VAZQUEZ-BERMUDEZ (Presidente del
Grupo de Trabajo) indica que ambas propuestas no se
excluyen mutuamente y que, ademas, debido a motivos
de l6gica de redaccion, la propuesta relativa al estableci-
miento de un mecanismo de asistencia precede directa-
mente el anexo en el que se define ese mecanismo.

66. EI Sr. VASCIANNIE propone, si no importa el
orden en el que se presenten las sugerencias, invertirlo.

67. EI Sr. PELLET (Relator Especial) dice que, aun-
que considera, como se desprende de su informe, que el
mecanismo previsto en el parrafo 2 es mas importante
que el «observatorio» previsto en el parrafo 1, no tiene
una opinion firme sobre el orden de estos parrafos.

68. EI Sr. CANDIOTI dice que en la nota se podria, por
comodidad, incluir la direccion del sitio web del CAHDI,

del que se pregunta ademas si constituye en si mismo el
observatorio o si comprende un érgano que ejerza esa
funcién. Subraya asimismo que convendria alentar a los
depositarios a mejorar constantemente los medios de
comunicacion de las reservas, por ejemplo creando bases
de datos o sitios en Internet facilmente accesibles, a fin de
ayudar a los paises con recursos limitados en este &mbito.

69. La Sra. ESCOBAR HERNANDEZ, en calidad de
Vicepresidenta del CAHDI, dice que es el propio CAHDI
quien ejerce permanentemente las funciones de obser-
vatorio en materia de reservas, con la colaboracion de la
secretaria del Consejo de Europa.

70. El Sr. NOLTE dice que prefiere que las propuestas
se dejen en el orden que les dio el Grupo de Trabajo. Dar
seguimiento a la primera propuesta, a saber establecer un
«observatorio sobre las reservas», es mas facil que dar
seguimiento a la segunda y por lo tanto el orden actual es
mas realista.

71. El Sr. DUGARD apoya la propuesta del Sr. Vas-
ciannie —puesto que el parrafo 1 es bastante «eurocén-
tricon—, con la referencia al CAHDI, mientras que el
parrafo 2 se refiere a un mecanismo general.

72. El Sr. PETRIC se suma al deseo del Sr. Nolte de
gue se conserve el orden actual de los parrafos.

73. El Sr. PELLET (Relator Especial) expresa su
malestar por la razén dada por el Sr. Nolte y, mas adn, por
la ofrecida por el Sr. Dugard, pero reitera que el orden de
los parrafos le importa poco.

74. Después de un debate en el que participan los
Sres. NOLTE, PETRIC, VAZQUEZ-BERMUDEZ (Pre-
sidente del Grupo de Trabajo) y PELLET (Relator Espe-
cial), el PRESIDENTE dice que, si no hay objeciones,
entendera que la Comision desea tomar nota del informe
oral del Presidente del Grupo de Trabajo sobre las reser-
vas a los tratados, con la modificacion propuesta por el
Sr. Vasciannie sobre el orden de los parrafos en el docu-
mento A/CN.4/L.795, en el entendimiento de que la
Comision examinard, parrafo por parrafo, el contenido
del anexo relativo al didlogo sobre las reservas y el de
la recomendacion relativa al mecanismo de asistencia,
cuando apruebe su informe anual.

Asi queda acordado.

Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado (continuacién) (A/CN.4/638,
secc. F, A/ICN.4/646)

[Tema 8 del programa]
TERCER INFORME DEL RELATOR EsPECIAL (continuacion)

75. La Sra. ESCOBAR HERNANDEZ dice que el ter-

cer informe del Relator Especial presenta una gran cohe-
rencia con los dos informes anteriores*”’ y se basa en una

47 El informe preliminar aparece reproducido en Anuario... 2008,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/601, y el segundo informe
en Anuario... 2010, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/631.
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légica rigurosa. Como los aspectos sustanciales del tema
se examinaron en el informe preliminar y el segundo
informe, el tercer informe, que se dedica a los aspectos
procesales, se presta mucho menos a la controversia.

76. Sin embargo, algunas de las tesis formuladas en
el tercer informe y resumidas en el parrafo 61 del docu-
mento son discutibles.

77. Cabe sefialar, en particular, la indefinicion respecto
de los funcionarios o los representantes del Estado a los
que se aplica la inmunidad, en especial cuando se hace
referencia a una categoria ya establecida en los infor-
mes anteriores, la de «otros funcionarios que gozarian de
inmunidad personaly», y la voluntad persistente de definir
una inmunidad en términos claramente expansivos, inclu-
yendo también a los exfuncionarios del Estado.

78. Cabe subrayar que, en su tercer informe, el Relator
Especial mantiene una concepcion absoluta de la prima-
cia de la voluntad del Estado del funcionario que, en este
caso, se refleja en la primacia de esta voluntad respecto
de la determinacion de las personas que gozan de inmu-
nidad, asi como respecto de la exclusividad en la deter-
minaciéon de los que hayan de calificarse como «actos
oficialesy.

79. Aunque es cierto que el Relator Especial introduce
ciertos elementos que pretenden incluir un equilibrio
entre el Estado del funcionario y el Estado territorial,
estas «cldusulas de salvaguardia» son insuficientes, por
tres razones. En primer lugar, la determinacion de los
beneficiarios de la inmunidad es una materia propia del
derecho internacional y no puede quedar exclusivamente
reservada a normas de derecho interno y, menos ain, a
una interpretacion libérrima de las autoridades del Estado
extranjero. En segundo lugar, el concepto de «acto ofi-
cial» debe objetivarse y someterse a criterios definidos
por el derecho internacional, no pudiendo quedar some-
tido exclusivamente a decision unilateral del Estado del
funcionario. Esta exclusividad ni siquiera puede jus-
tificarse por el hecho —sefalado por el Relator Espe-
cial— de que el reconocimiento del acto como «oficial»
puede traducirse en el nacimiento de la responsabilidad
del Estado extranjero. En tercer lugar, el principio de
igualdad soberana y el principio par in parem non habet
imperium obligan a tomar en consideracion la opinion del
Estado territorial. Ya que si bien es cierto que un Estado
no puede quedar sometido a la jurisdiccion de otro Estado
de forma obligatoria y sin tener en cuenta su voluntad, no
es menos cierto que la primacia absoluta de la voluntad
del Estado del funcionario se traduce automéaticamente
en una limitacién de los derechos soberanos del Estado
territorial, cuyos tribunales no podran ejercer jurisdiccion
sobre una persona sobre la base de la mera decisiéon de
un tercer Estado cuya validez y buena fundamentacion ni
siquiera puede contestar.

80. En consecuencia, la Sra. Escobar Hernandez no
puede compartir todos los elementos contenidos en los
apartados d, g e i del parrafo 61 del tercer informe del
Relator Especial. Por el contrario, comparte plenamente lo
sefialado en relacién con la necesidad de que la inmunidad
se tome en consideracién lo mas pronto posible, incluso
antes de que el procedimiento judicial haya sido iniciado.

81. Igualmente la Sra. Escobar Hernandez comparte
la idea de que el derecho de renuncia a la inmunidad
del funcionario del Estado le corresponde al Estado en
cuestion. Sin embargo, manifiesta sus reservas respecto
de la posibilidad de invocar la inmunidad en cualquier
momento, incluso cuando el Estado no ha realizado nin-
gun acto de renuncia con anterioridad o cuando ha proce-
dido a una renuncia parcial de la inmunidad de uno de sus
funcionarios. Menos aun puede compartir la conclusion
de que el Estado del funcionario podré alegar la inmuni-
dad en fase de apelacion incluso cuando haya renunciado
explicita o implicitamente en la fase de primera instancia.
La renuncia a la inmunidad tiene importantes consecuen-
cias en el plano juridico y no solo en el plano politico v,
por tanto, debe regirse por la mas estricta interpretacion
del principio de seguridad juridica. Por ello, la Sra. Esco-
bar Hernandez no puede compartir todo lo que se dice en
el apartado o del parrafo 61 del tercer informe.

82. Respecto del nacimiento de la responsabilidad
para el Estado territorial por no tomar en consideracion
la inmunidad, podria aceptarse lo dicho por el Relator
Especial en el tercer informe, aunque parece excesiva
la afirmacion que se contiene en la primera frase del
apartado b.

83. Por ultimo, por lo que se refiere a la relacion entre
inmunidad de jurisdiccién penal del funcionario del
Estado extranjero, de un lado, y la propia responsabilidad
del citado Estado, de otro, la Sra. Escobar Hernandez
comparte —en general— lo sefialado en los apartados g
y r del parrafo 61.

84. Sin embargo, le resulta més dificil compartir la
advertencia que figura al final del parrafo 60, conforme
a la cual, al no invocar la inmunidad del funcionario, el
Estado abre el camino al procesamiento de ese funciona-
rio en el Estado extranjero y, en consecuencia, hace posi-
ble una grave intrusidn en sus asuntos internos por parte
de ese Estado. A su juicio, esta referencia a la injerencia
en asuntos internos de un Estado como consecuencia del
gjercicio de la jurisdiccién de otro Estado es excesiva.

85. En conclusion, la Sra. Escobar Herndndez lamenta
profundamente que el Sr. Kolodkin no prosiga su labor
de Relator Especial sobre el tema objeto de examen y
expresa su deseo de que la nueva Comision elegida en
noviembre de 2011 siga atribuyendo un lugar preferente
al tratamiento de este tema.

86. EI Sr. VASCIANNIE apoya la mayoria de las con-
clusiones formuladas por el Relator Especial en su tercer
informe. Como ha sefialado el Sr. McRae, el Relator Espe-
cial se ha guardado de todo dogmatismo cuando la practica
era insuficiente o no sugeria respuestas definitivas.

87. En lo que respecta a las tesis expuestas en el pa-
rrafo 61 del tercer informe, el Sr. Vasciannie aprueba ple-
namente la idea de que la cuestion de la inmunidad debe
examinarse en la fase inicial del procedimiento judicial o
en la fase de instruccion, como han admitido otros miem-
bros. Esta de acuerdo también con la idea de que el hecho
de no plantear la cuestion de la inmunidad in limine litis
puede dar lugar a la responsabilidad internacional del
Estado del foro.
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88. EIl Relator Especial tiene razén cuando dice que,
en principio, la invocacion de la inmunidad debe ema-
nar del Estado del funcionario (en el apartado c), aunque
se podria prever cierto grado de flexibilidad. En el pa-
rrafo 15 de su informe, el Relator Especial indica que la
invocacion de la inmunidad o la declaracién de la inmu-
nidad no es juridicamente vinculante, es decir, no tiene
consecuencias juridicas, si no emana del Estado del
interesado. El Sr. Vasciannie se suma al Sr. Dugard y a
los demas miembros que han preguntado si podia haber
excepciones a esa regla. El Relator Especial podria estu-
diar la cuestion de si la invocacion de la inmunidad por el
propio funcionario puede tener efectos juridicos. Debe-
ria, por ejemplo, tener un efecto suspensivo en el proceso
hasta que el Estado del que sea funcionario confirme el
estatuto del interesado. Esta idea puede estar implicita en
la afirmacion del Relator Especial de que el Estado del
foro debe saber que se han previsto medidas de proce-
dimiento penal para que se aplique la regla relativa a la
invocacion, pero podria resultar atil a las personas impu-
tadas saber que pueden sefialar su estatuto a la atencion
del tribunal en una fase temprana del proceso.

89. En relacion con una cuestion conexa, el Relator
Especial sefiala, basandose en parte en la causa relativa a
Ciertas cuestiones de asistencia mutua en materia penal
(Djibouti c. Francia), que el tribunal del Estado del foro
no tiene la obligacion de examinar de oficio la cuestion
de la inmunidad. El Sr. Vasciannie aprueba esta conclu-
sion y pregunta si se podrian ofrecer directrices sobre las
circunstancias en las que el tribunal del Estado del foro
puede ejercer su potestad de oficio. Ello no iria necesa-
riamente en contra de la norma principal, que consiste
en que el tribunal puede optar por examinar la inmu-
nidad Unicamente previa invocacion por el Estado del
funcionario.

90. El Sr.Vasciannie aprueba de forma general las con-
clusiones del Relator Especial sobre el procedimiento
gue debe sequir el Estado del funcionario para informar
al Estado del foro y, en particular, la idea de que no es
necesario que se invoque la inmunidad ante el tribunal
extranjero y que se puede hacer por la via diplomatica.
Sin embargo, convendria no formular una norma dema-
siado estricta en virtud de la cual, en el caso de la troika,
el propio Estado del foro deba examinar la cuestion de la
inmunidad independientemente de su invocacion por el
Estado del funcionario.

91. En cuanto a la renuncia, el Sr. Vasciannie esta satis-
fecho con el enfoque recomendado por el Relator Espe-
cial. La renuncia a la inmunidad de los miembros de la
troika debe ser expresa (y, en opinidn del Sr. Vasciannie,
ello deberia incluir los casos en los que el Estado del
funcionario solicite a otro Estado que adopte medidas de
procedimiento penal). En el caso de los demas funciona-
rios, la renuncia puede ser expresa o tacita. La renuncia
tacita plantea determinadas cuestiones de orden técnico,
pero la Comision podria estudiarlas cuando se centre en
los proyectos de articulo.

92. En las conclusiones que formula en el apartado r del
parrafo 61 y en la seccién de su informe que precede al
resumen, el Relator Especial examina la relacion entre la
inmunidad del funcionario del Estado y la responsabilidad

del Estado del funcionario. Indica que un Estado que invo-
que la inmunidad de un funcionario al que se atribuyan
determinados actos reconoce que esos actos son suyos y
gue pueden dar lugar a responsabilidad en virtud del dere-
cho internacional. EI Sr. Vasciannie no esta de acuerdo al
respecto. Como ha sefialado el Sr. Singh, diversos motivos
pueden explicar que el Estado del funcionario invoque la
inmunidad del interesado, incluido el deseo de examinar
la cuestidn en la que se base su imputacion. El Estado del
funcionario también puede desear invocar rapidamente
la inmunidad para evitarle incomodidades innecesarias,
antes de tener una opinion clara sobre su responsabilidad.
En esas circunstancias, tal vez haya que tener en cuenta la
invocacion de la inmunidad para determinar si se cumple
el requisito de la atribucidn en lo que respecta al Estado
extranjero, pero el Sr. Vasciannie no aprueba la norma tan
estricta que el Relator Especial parece prever en el apar-
tado r del parrafo 61.

93. Por ultimo, algunas cuestiones importantes abor-
dadas en el segundo informe del Relator Especial siguen
pendientes, especialmente la de la naturaleza y el alcance
de la inmunidad que deberian tener los miembros de la
troika. Como han propuesto el Sr. McRae y otros miem-
bros, esta cuestion se podria confiar en 2012 a un grupo
de trabajo que la examinaria mas adelante habida cuenta
de las diferentes opiniones expresadas en el seno de la
Comision. Esta también podria esperar a la designacion
de un nuevo Relator Especial y darle la posibilidad de
expresar su opinion sobre esta cuestion antes de remitirla
a un grupo de trabajo. En el Anuario de la Comision de
Derecho Internacional 1989 (vol. I, segunda parte), en
el capitulo dedicado a las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados y de sus bienes, se indica que el parrafo 2
del articulo 4 del proyecto de articulos aprobado provi-
sionalmente por la Comisién dice lo siguiente: «Los pre-
sentes articulos se entenderan asimismo sin perjuicio de
los privilegios e inmunidades que el derecho internacio-
nal reconoce ratione personae a los jefes de Estado»*®.
¢Por qué no los jefes de gobierno y los ministros de rela-
ciones exteriores? EI Sr. Sucharitkul, Relator Especial,
respondio que

los privilegios e inmunidades de que gozaban esas personas, asi como
los de los miembros de la familia de los jefes de Estado, se concedian
mas bien por razones de cortesia internacional que de conformidad con
normas reconocidas de derecho internacional®.

Parece que algunos insistieron sobre el particular, porque
maés adelante se indica lo siguiente:

Con respecto al parrafo 2, varios miembros sugirieron que se hiciera
extensivo el alcance de la disposicion a los jefes de Estado cuando
actuaban a titulo privado y a los jefes de gobierno, los ministros de
relaciones exteriores y otras personalidades de rango elevado*?.

Se puede leer a continuacidon que el Relator Especial
no veia ninguna objecién a que se mencionara a los
jefes de gobierno, los ministros de relaciones exterio-
res y otros funcionarios de rango elevado, pero si a los
miembros de la familia de los jefes de Estado, puesto
gue seguia dudando de que gozaran de un estatuto espe-
cial «con arreglo a las normas reconocidas de derecho

4% Anuario... 1989, vol. Il (segunda parte), pag. 109, pérr. 443.
499 1bid., pag. 110, parr. 446.
410 |bid., parr. 448.
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internacional»*!. Ello hace pensar que el Relator Espe-
cial habia cambiado de opinion sobre la cuestion de si los
miembros de la troika gozaban de la inmunidad de lege
lata.

94. Se ve que la cuestion no es nueva y que no es la
primera vez que la Comisién debe abordarla. Por lo tanto,
no se puede imaginar que la reputacion de la Comision
pueda resultar afectada por la manera en la que tratara de
resolverla.

Se levanta la sesion a las 13.00 horas.

3115.2 SESION
Viernes 29 de julio de 2011, a las 10.00 horas
Presidente: Sr. Maurice KAMTO

Miembros presentes: Sr. Caflisch, Sr. Candioti,
Sr. Comissario Afonso, Sr. Dugard, Sra. Escobar Hernan-
dez, Sr. Fomba, Sr. Galicki, Sr. Hmoud, Sra. Jacobsson,
Sr. Kolodkin, Sr. McRae, Sr. Melescanu, Sr. Murase,
Sr. Niehaus, Sr. Nolte, Sr. Perera, Sr. Petri¢, Sr. Saboia,
Sr. Singh, Sr. Vargas Carrefio, Sr. Vasciannie, Sr. Vaz-
guez-Bermudez, Sr. Wisnumurti, Sir Michael Wood.

Inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los
funcionarios del Estado (conclusién) (A/CN.4/638,
secc. F, A/ICN.4/646)

[Tema 8 del programa]
TERCER INFORME DEL RELATOR EspeciaL (conclusion)

1. El Sr. FOMBA felicita al Relator Especial por la
considerable labor de investigacion y de anlisis que ha
realizado a fin de proporcionar a la Comisién un marco
légico y coherente para su examen del tema. Es lamen-
table que no se haya formulado un proyecto de articulos,
aunque habria sido prematuro hacerlo antes del examen
del segundo informe del Relator Especial*?, dado que el
enfoque adoptado para las cuestiones sustantivas reper-
cutiria en los aspectos de procedimiento abordados en el
tercer informe.

2. En lo concerniente a la cuestion fundamental de las
excepciones a la inmunidad, el orador dice que en el pa-
rrafo 94 o de su segundo informe, el Relator Especial
afirma que no se ha establecido una norma de derecho
internacional para tales excepciones ni existe una ten-
dencia al establecimiento de esa norma. Esa afirmacion
debe fundamentarse mediante un examen metodol6gico y
riguroso de la practica pertinente. De no mediar esa fun-
damentacion, el derecho internacional debe desarrollarse

41 1hid., parr. 450.

42 Anuario... 2010, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/631.
Por lo que respecta al examen del segundo informe en el actual periodo
de sesiones, véanse las sesiones 3086.2 a 3088.2 supra.

progresivamente previendo una excepcion a la inmuni-
dad relacionada con los graves crimenes internacionales.

3. En relacién con el tercer informe (A/CN.4/646), el
orador dice que, en lo que se refiere a conocer la identi-
dad de la troika, las palabras «por lo general» que figu-
ran en el parrafo 19 resultan bastante apropiadas, dado
gue también puede darse el caso de que no se conozca la
identidad de tales personas. Evidentemente se producen
fallos de protocolo.

4. El orador esta de acuerdo con la conclusion del pa-
rrafo 55 del informe acerca de la forma de la renuncia a
la inmunidad. En el parrafo 60 figura una magnifica des-
cripcion del dilema al que se enfrenta un Estado al deci-
dir si reconoce que el comportamiento de un funcionario
es oficial, con lo que establece las premisas de su posible
propia responsabilidad por tal comportamiento.

5. En general, ha de establecerse una distincion entre
la inmunidad personal y funcional. Por lo que respecta
a la inmunidad personal, también es necesario distinguir
entre lo que puede denominarse «inmunidad primaria», a
saber, la que disfruta la troika, y la «inmunidad secunda-
ria». Ha de hacerse una segunda distincién entre los casos
en que la cuestion de la inmunidad ha de plantearse o no
plantearse proprio motu por el Estado que ejerce la ju-
risdiccién. Hay una tercera distincion entre los casos en
que el Estado del funcionario ha informado o no ha infor-
mado de la situacion de su funcionario.

6. Es logico inferir del argumento de que la inmuni-
dad ha de plantearse in limine litis el hecho de que puede
invocarse Gnicamente ante un tribunal de primera instan-
cia y no en la etapa de la apelacion. Sin embargo, ese es
un enfoque absolutista: debe considerarse la posibilidad
de permitir que pueda invocarse la inmunidad en la etapa
de la apelacidn si resulta necesario en ciertos casos. De
todas formas, la funcion de la inmunidad ha de tenerse
en cuenta y sera necesario determinar cémo funcionaré la
inmunidad en los distintos tipos de tribunales.

7. Los 18 puntos que figuran en el resumen del informe
(parr. 61) se hacen eco de las principales cuestiones
planteadas en relacion con el tema. En el parrafo 61 ¢ se
sugiere que la invocacién de la inmunidad por el propio
funcionario no tiene trascendencia juridica; no obstante,
serfa acertado tener en cuenta esa situacion al redactar
el proyecto de articulos, especialmente porque, en el pa-
rrafo 15, el Relator Especial indica que esa declaracion de
inmunidad por un funcionario no carece de validez en las
actuaciones judiciales. La tercera oracion del parrafo 61 f
es tal vez demasiado categdrica al sefialar que el Estado
que ejerce la jurisdiccion no esta obligado a examinar la
cuestion de la inmunidad proprio motu. Tal vez convenga
reflexionar mas sobre este asunto.

8. El orador estd de acuerdo con las descripciones del
parrafo 61 | respecto de la situacion en que la renuncia
a la inmunidad tal vez no tenga que ser expresada y res-
pecto de la no renuncia a la inmunidad.

9. Para concluir, el orador dice que es partidario de
tomar nota de las conclusiones que figuran en los infor-
mes y de pasar la antorcha a la nueva Comision elegida



