Capitulo VI

INMUNIDAD DE JURISDICCION PENAL EXTRANJERA
DE LOS FUNCIONARIOS DEL ESTADO

A. Introduccion

53. La Comision, en su 59° periodo de sesiones (2007),
decidio incluir en su programa de trabajo el tema «Inmu-
nidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios
del Estado» y nombré Relator Especial al Sr. Roman A.
Kolodkin?, En el mismo periodo de sesiones, la Comi-
sion pidid a la Secretaria que preparase un estudio basico
sobre el tema, que se puso a disposicién de la Comisién
en su 60° periodo de sesiones (2008)%2,

54. EIl Relator Especial present6 tres informes. La Co-
mision recibié y examin6 el informe preliminar en su
60° periodo de sesiones (2008) y los informes segundo y
tercero en su 63¢ periodo de sesiones (2011)%3, La Comi-
sion no pudo examinar el tema en sus periodos de sesio-
nes 61° (2009) y 62° (2010)%-.

55. En su 64° periodo de sesiones (2012), la Comisién
nombré Relatora Especial a la Sra. Concepcidn Esco-
bar Hernandez en sustitucion del Sr. Kolodkin, que habia
dejado de ser miembro de la Comision®®. Recibi6 y exa-
mino el informe preliminar de la Relatora Especial en ese
mismo periodo de sesiones (2012), el segundo informe
en el 65° periodo de sesiones (2013), el tercer informe en
el 66° periodo de sesiones (2014) y el cuarto informe en
el 67° periodo de sesiones (2015). El quinto informe fue
examinado por la Comisién en los periodos de sesiones
68°(2016) y 69° (2017), el sexto informe en los periodos de
sesiones 70° (2018) y 71° (2019) y el séptimo informe en el
71 periodo de sesiones (2019)?%, Sobre la base de los pro-

21 En su 29402 sesion, celebrada el 20 de julio de 2007 (véase Anua-
rio... 2007, vol. Il (segunda parte), pag. 95, parr. 376). La Asamblea
General, en el péarrafo 7 de su resolucion 62/66, de 6 de diciembre
de 2007, tom6 nota de la decision de la Comision de incluir el tema
en su programa de trabajo. El tema habia sido incluido en el programa
de trabajo a largo plazo de la Comisién en su 58° periodo de sesio-
nes (2006), de acuerdo con la propuesta que figuraba en el anexo I
del informe de la Comision (4nuario... 2006, vol. 11 (segunda parte),
pag. 203, parr. 257, y pags. 209 a 218).

%2 Anuario... 2007, vol. Il (segunda parte), pag. 99, parr. 386. El
memorando preparado por la Secretaria sobre el tema figura en el docu-
mento A/CN.4/596 y Corr.1 (disponible en el sitio web de la Comision,
documentos del 60° periodo de sesiones; el texto definitivo se publicara
como una adicion del Anuario... 2008, vol. Il (primera parte)).

283 Anuario... 2008, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/601
(informe preliminar); Anuario... 2010, vol. Il (primera parte), docu-
mento A/CN.4/631 (segundo informe); y Anuario... 2011, vol. Il (pri-
mera parte), documento A/CN.4/646 (tercer informe).

24 \/ganse Anuario... 2009, vol. Il (segunda parte), pag. 157,
parr. 207; y Anuario... 2010, vol. Il (segunda parte), pag. 207, parr. 343.
25 Anuario... 2012, vol. Il (segunda parte), pag. 88, parr. 266.

26 |bid., vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/654 (informe
preliminar); Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/661 (segundo informe); Anuario... 2014, vol. Il (primera parte),
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yectos de articulo propuestos por la Relatora Especial en
sus informes segundo, tercero, cuarto y quinto, la Comision
ha aprobado provisionalmente siete proyectos de articulo
con sus comentarios. El proyecto de articulo 2, relativo a
las definiciones, sigue en proceso de redaccion®’.

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

56. La Comision tuvo ante si el octavo informe (A/
CN.4/739) de la Relatora Especial. En el informe se exa-
minaban las relaciones entre la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado y los tri-
bunales penales internacionales; un mecanismo de solu-
cién de controversias entre el Estado del foro y el Estado
del funcionario; y la cuestion de las buenas précticas que
podian ayudar a resolver los problemas que se planteaban
en el proceso de determinacion y aplicacion de la inmuni-
dad. Teniendo en cuenta el tratamiento dado a esas cues-
tiones en el informe, también se presentaron propuestas
para los proyectos de articulo 17 y 18.

documento A/CN.4/673 (tercer informe); Anuario... 2015, vol. I (pri-
mera parte), documento A/CN.4/686 (cuarto informe); Anuario... 2016,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/701 (quinto informe); Anua-
rio... 2018, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/722 (sexto
informe); y Anuario... 2019, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/729 (séptimo informe).

287 En su 31742 sesion, celebrada el 7 de junio de 2013, la Comisién
recibio el informe del Comité de Redaccion y aprobo provisionalmente
los proyectos de articulo 1, 3y 4, y en sus sesiones 3193? a 3196°, que
tuvieron lugar los dias 6 y 7 de agosto de 2013, aprobd sus comentarios
(véase Anuario... 2013, vol. Il (segunda parte), pags. 43y ss., parrs. 48
y 49). En su 32312 sesion, celebrada el 25 de julio de 2014, la Comision
recibi6 el informe del Comité de Redaccion y aprobé provisionalmente
los proyectos de articulo 2 e y 5, y en sus sesiones 3240? a 32422, que
tuvieron lugar los dias 6 y 7 de agosto de 2014, aprob6 sus comentarios
(véase Anuario... 2014, vol. Il (segunda parte) y correccion, pags. 155
y ss., parrs. 131y 132). En su 33292 sesion, celebrada el 27 de julio
de 2016, la Comision aprobé de manera provisional los proyectos de
articulo 2 f y 6, que habian sido aprobados provisionalmente por el
Comité de Redaccion y de los que la Comisién habia tomado nota en su
67° periodo de sesiones, y en sus sesiones 33452 y 33462, que tuvieron
lugar el 11 de agosto de 2016, la Comision aprob6 sus comentarios
(véase Anuario... 2016, vol. Il (segunda parte), pags. 221 y 228 y ss.,
parrs. 194, 195, 249 y 250). En su 33782 sesidn, celebrada el 20 de julio
de 2017, la Comision aprobd provisionalmente el proyecto de articulo 7
en votacion registrada, y en sus sesiones 33872 a 33892, que tuvieron
lugar los dias 3 y 4 de agosto de 2017, aprob6 su comentario (véase
Anuario... 2017, vol. Il (segunda parte), pags. 125y 132y ss., parrs. 74,
76, 140 y 141). En su 35012 sesion, celebrada el 6 de agosto de 2019,
el Presidente del Comité de Redaccidn presentd el informe provisional
del Comité de Redaccion sobre la «Inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado», con el proyecto de ar-
ticulo 8 ante aprobado provisionalmente por el Comité de Redaccion
en el 71* periodo de sesiones (A/CN.4/L.940). La Comision tomo nota
del informe provisional del Comité de Redaccion sobre el proyecto de
articulo 8 ante, que se present6 a la Comision a titulo informativo Uni-
camente (Anuario... 2019, vol. Il (segunda parte), pag. 230, parr. 125
y nota 1438).


http://undocs.org/sp/A/CN.4/673
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N15/170/83/PDF/N1517083.pdf?OpenElement
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57. La Comisién examind el octavo informe en sus
sesiones 352028, 35212 y 35232 a 3528°?, celebradas del 12
al 21 de mayo de 2021.

58. Tras el debate del informe, la Comisidn, en su
35282 sesidn, celebrada el 21 de mayo de 2021, deci-
dio remitir al Comité de Redaccion los proyectos de ar-
ticulo 17 y 18 que figuraban en el octavo informe de la
Relatora Especial, teniendo en cuenta el debate mantenido
y las propuestas formuladas en el seno de la Comision.

59. En sus sesiones 3530% y 35497 celebradas el 3
de junio y el 26 de julio de 2021, la Comision recibid
y examino los informes del Comité de Redaccion (A/
CN.4/L.940%8 y A/CN.4/L.953 y Add.1) y aprobd provi-
sionalmente los proyectos de articulo 8 ante, 8, 9, 10, 11
y 12 (véase la seccion C.1 infra).

60. En sus sesiones 35572 a 35612, celebradas del 3 al
5 de agosto de 2021, la Comision aprobo los comentarios
a los proyectos de articulo 8 ante, 8, 9, 10, 11y 12 (véase
la seccion C.2 infra).

1. PRESENTACION DEL OCTAVO INFORME
POR LA RELATORA ESPECIAL

61. La Relatora Especial recordé que, en el séptimo
informe?®®, que se habia sometido a la Comision en su
71% periodo de sesiones para su consideracion, habia
completado su examen de las cuestiones incluidas en el
plan de trabajo presentado a la Comision en 2012. No obs-
tante, en el capitulo V del séptimo informe se habian des-
tacado en especial tres cuestiones generales que merecian
ser examinadas por la Comisién antes de que concluyera
la primera lectura, a saber, la relacion existente entre la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcio-
narios del Estado y los tribunales penales internacionales,
la posibilidad de establecer un mecanismo de solucidn de
controversias y la posible incorporacion en el proyecto de
articulos de recomendaciones de buenas practicas. Esas
cuestiones se estudiaron en el octavo informe.

62. La Relatora Especial explico que el octavo informe
estaba dividido en una introduccion y cuatro capitulos. La
introduccion tenia por objeto describir el tratamiento del
tema por parte de la Comisién. En el capitulo | se exami-
naba la relacién entre la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado y los tribunales
penales internacionales. En el capitulo Il se estudiaban los
problemas relacionados con la solucién de controversias
y se proponia la creacion de un mecanismo especifico a
tal efecto. En el capitulo Il se abordaba la cuestion de
la recomendacion de buenas précticas. El capitulo 1V se
referia al plan de trabajo futuro.

63. En relacion con los proyectos de articulo que el
Comité de Redaccion aln no habia examinado, la Rela-
tora Especial sefiald que habia celebrado dos rondas de
consultas oficiosas antes del inicio del actual periodo
de sesiones con el fin de examinar el estado actual de
los trabajos de la Comisién y formular propuestas que

288 pyede consultarse en el sitio web de la Comisién, documentos
del 71 periodo de sesiones.

29 A/CN.4/729 (véase la nota 286 supra).

permitieran al Comité de Redaccion avanzar teniendo
en cuenta la dificultad de las circunstancias de la pande-
mia de enfermedad por coronavirus (COVID-19) y los
métodos de trabajo aprobados para el actual periodo de
sesiones. Dio las gracias a los miembros que habian parti-
cipado en las consultas.

64. En lo que respecta a la relacién entre la inmuni-
dad de jurisdiccidn penal extranjera de los funcionarios
del Estado y los tribunales penales internacionales, la
Relatora Especial recordd que, en el sexto informe, se
habia referido a la necesidad de abordar en un informe
posterior la incidencia que la obligacion de cooperar con
los tribunales penales internacionales podia tener sobre
la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado®°. Dos hechos la habian Ilevado a
no abordar la cuestidn en el séptimo informe. El primero
era que la cuestion de la relacién entre la inmunidad
y la obligacion de cooperar se habia planteado ante la
Corte Penal Internacional en la remision de Jordania en
relacion con la causa Al Bashir, que en ese momento se
encontraba sub iudice. El segundo era que, cuando se
habia terminado el informe, habia un tema en el pro-
grama de la Asamblea General relativo a una posible
solicitud de una opinién consultiva de la Corte Interna-
cional de Justicia sobre la cuestion de la inmunidad de
los Jefes de Estado y la relacién de esta con el deber de
cooperar con la Corte Penal Internacional®®. La Relatora
Especial sefialé que la solicitud de una opinion consul-
tiva parecia haber perdido fuerza y que la Corte Penal
Internacional habia dictado su fallo en la causa men-
cionada el 6 de mayo de 20192%2, Estas circunstancias
permitian, por tanto, a la Comision abordar la relacion
de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado y los tribunales penales interna-
cionales desde una perspectiva general.

65. La cuestion de la relacion entre la inmunidad de ju-
risdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado
y los tribunales penales internacionales habia sido ana-
lizada por los dos Relatores Especiales que se habian
ocupado del presente tema. Estaba estrechamente vin-
culada al &mbito de aplicacion del proyecto de articulos,
definido en el proyecto de articulo 1 aprobado por la Co-
mision. Era evidente que el tema no se ocupaba de las
inmunidades ante los tribunales penales internacionales.
Con todo, tampoco podia negarse que el examen de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado no podia realizarse en abstracto y
sin tener en cuenta la existencia de tribunales penales
internacionales creados para conocer de los crimenes de
mayor trascendencia para la comunidad internacional.
Dada la posibilidad de que los crimenes internacionales
hubieran sido cometidos por funcionarios del Estado que

20 A/CN.4/722 (véase la nota 286 supra), parr. 43.

21 Tema 89 del programa, titulado «Solicitud de una opinién con-
sultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre las consecuencias
de las obligaciones juridicas que incumben a los Estados en virtud de
diversas fuentes del derecho internacional con respecto a las inmuni-
dades de los Jefes de Estado y de Gobierno y otros altos funcionarios»
(A/73/251 y Add.1).

22 Situation in Darfur, Sudan, in the Case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al Bashir, Judgment in the Jordan Referral re Al Bashir
Appeal, fallo de la Sala de Apelaciones de 6 de mayo de 2019 (ICC-
02/05-01/09-397-Corr). Las decisiones de la Corte Penal Internacional
pueden consultarse en el sitio web de la Corte: www.icc-cpi.int.


http://undocs.org/es/A/73/251
https://undocs.org/es/A/73/251/add.1
http://www.icc-cpi.int
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podrian entonces ser perseguidos ante tribunales penales
tanto nacionales como internacionales, no parecia posible
negar la existencia de una relacion entre el presente tema
y la jurisdiccién penal internacional. La relacion también
estaba estrechamente vinculada al principio de rendicion
de cuentas y a la lucha contra la impunidad de los crime-
nes segun el derecho internacional, que se habian abor-
dado de manera recurrente en los debates de la Comision.

66. Se plantearon cuestiones especificas sobre la rela-
cion entre los tribunales penales internacionales y el
presente tema en dos ambitos. El primero era la posible
definicion de una excepcion a la inmunidad derivada de
la obligacién de cooperar con un tribunal penal interna-
cional. El segundo era el lugar que ocupaba la jurisdiccion
penal extranjera a la luz de la misma obligacion de coo-
perar. La Comision habia abordado la primera cuestién en
2016 y 2017 y habia decidido no mantener dicha excep-
cién en el proyecto de articulo 7. La segunda cuestién se
abordaba en el fallo de la Sala de Apelaciones de la Corte
Penal Internacional en la remisién de Jordania en rela-
cién con la causa Al Bashir, en el que la Corte afirmaba
que, cuando un Estado parte en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional actuaba atendiendo a una solici-
tud de asistencia de la Corte, prestaba asistencia a la Corte
en el ejercicio de su competencia en lugar de ejercer su
jurisdiccion penal nacional®®.

67. La Relatora Especial reiterd su opinion, que habia
expresado oralmente en el 71* periodo de sesiones y en su
octavo informe, de que, a los efectos de su labor, no seria
Gtil ni necesario que la Comision examinara el fallo de
la Corte Penal Internacional. El fallo debia considerarse
en el contexto del régimen juridico especifico establecido
por el Estatuto de Roma, y no parecia posible extrapolarlo
al tema que la Comision tenia ante si, que era de alcance
general y debia ser de aplicacion a cualquier Estado res-
pecto de cuya jurisdiccion penal pudiera plantearse una
cuestion de inmunidad.

68. No obstante, la Relatora Especial considerd que
no parecia razonable que la Comision ignorara la exis-
tencia de los tribunales penales internacionales al ocu-
parse de una cuestién que guardaba cierta relacién con
dichos tribunales. Si bien el tema se referia Unicamente
a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera, varios
miembros de la Comision y varios Estados habian afir-
mado que, en su labor en curso, la Comisién no debia
ignorar los avances de la comunidad internacional en
el ambito del derecho penal internacional, ni tampoco
alterar ni socavar las normas sustantivas e instituciona-
les en ese &mbito.

69. El proyecto de articulo 182%, propuesto a la Comi-
sion para su examen, respondia a ese objetivo. Estaba
formulado como una clausula «sin perjuicio» que sal-
vaguardaria la separacion y la independencia de los
regimenes aplicables a la inmunidad ante los tribunales

23 A| Bashir (véase la nota 292 supra), parr. 4.

24 E| texto del proyecto de articulo propuesto por la Relatora Espe-
cial en su octavo informe dice lo siguiente:

«Proyecto de articulo 18

El presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio de
las normas que rigen el funcionamiento de los tribunales penales
internacionales.»

penales nacionales y los tribunales penales internacio-
nales y preservaria las normas especiales que rigen el
funcionamiento de los tribunales penales internacionales.
La Relatora Especial también observo que existia cierta
similitud entre el proyecto de articulo 18 y el parrafo 2 del
proyecto de articulo 1 como clausulas «sin perjuicio», y
propuso que el primero se incorporara como parrafo 3 del
proyecto de articulo 1.

70. En lo que respecta a la cuestion de la solucién de
controversias, la Relatora Especial sefiald que, como se
indicaba en el octavo informe, las disposiciones proce-
sales propuestas en los informes sexto y séptimo tenian
por objeto contribuir a fomentar la confianza entre el
Estado del funcionario y el Estado del foro, y facilitar de
esa manera la solucion de las controversias que pudieran
surgir en el proceso de determinacion y aplicacion de la
inmunidad. No obstante, seguia siendo posible que una
divergencia entre las posiciones juridicas de los Estados
implicados generara una controversia que no pudiera
resolverse mas que por los medios pacificos aplicables en
el derecho internacional contemporaneo. Por lo tanto, a
juicio de la Relatora Especial, era necesario incluir en el
presente proyecto de articulos una disposicion especifica
dedicada a la solucién de controversias.

71. Era obvio que cualquier controversia que pudiera
surgir entre el Estado del foro y el Estado del funcionario
podia someterse a un mecanismo de solucién de contro-
versias aceptado por los Estados, como de hecho habia
ocurrido en la practica. No obstante, esos mecanismos
tradicionales de solucion de controversias habian fun-
cionado a menudo de manera ex post facto, como ultimo
recurso para el restablecimiento de la legalidad interna-
cional. No habian ofrecido a los Estados la oportunidad de
resolver la controversia en una etapa temprana y evitar asi
un hecho consumado dificil de revertir posteriormente.

72. Tanto el mecanismo de consulta propuesto en el
proyecto de articulo 15 como el sistema de intercambio
de informacion previsto en el proyecto de articulo 13
(numerado nuevamente como proyecto de articulo 12)
tenian por objeto facilitar la resolucion temprana de
las controversias. No obstante, en caso de que ninguno
funcionara, también podria ser oportuno establecer un
mecanismo para someter la controversia a un tercero
neutral e imparcial. La Relatora Especial explico que,
para que fuera de utilidad, el mecanismo debia estructu-
rarse en torno a dos elementos basicos: la supeditacion
del sometimiento de la controversia a la solucion dada
por un tercero a la suspension del ejercicio de la jurisdic-
cion penal por el Estado del foro, y el efecto vinculante
de la decisidn que adoptara el tercero.

73. En la propuesta presentada a la Comisidn se optaba
por el recurso al arbitraje 0 a la Corte Internacional de
Justicia a fin de evitar el largo proceso de negociacion
necesario para crear un organismo ad hoc. Se consideraba
que tanto esos mecanismos como sus normas procesales
eran bien conocidos por los Estados. La condicién de
«corte comdn de derecho internacional» de la Corte Inter-
nacional de Justicia haria también que esta resultara espe-
cialmente idénea para pronunciarse sobre las complejas
cuestiones que podian plantearse en las causas relaciona-
das con la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera.
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74. A partir de esas consideraciones, la propuesta de
proyecto de articulo 17?°° sometida a la Comision para
su examen establecia un sistema de solucion de contro-
versias dividido en tres fases consecutivas: consultas,
negociaciones (entendidas ambas como mecanismos
obligatorios), y recurso al arbitraje o a la Corte Inter-
nacional de Justicia (como mecanismos alternativos de
caracter voluntario). Ese modelo, que estaria sujeto a las
normas generales de solucién de controversias vigentes
en el derecho internacional contemporaneo, ofreceria a
los Estados un instrumento Util para la defensa de sus
respectivos derechos e intereses y evitaria situaciones de
hechos consumados.

75. La Relatora Especial sefiald que la Comisién habia
incluido disposiciones sobre solucion de controversias
en gran parte de sus Gltimos trabajos, incluidos proyec-
tos que no seguian el modelo tradicional de proyectos de
articulos, por ejemplo el relativo a las normas imperati-
vas de derecho internacional general (ius cogens)®®. No
obstante, reconoci6é que los mecanismos de solucion de
controversias estaban especialmente vinculados a instru-
mentos de caracter normativo y que la Comisién ain no
habia decidido si recomendaria a la Asamblea General
que el proyecto de articulos se convirtiera en un tratado.
Incluso si no lo hiciera, el proyecto de articulo 17 estaria
plenamente justificado en el contexto de la cuarta parte
del proyecto de articulos, dedicada a las disposiciones y
garantias procesales.

76. En lo que respecta a las buenas préacticas, la Rela-
tora Especial recordd que, en el séptimo informe, habia
planteado la posibilidad de incorporar en el proyecto
de articulos algunas referencias a buenas practicas cuya
adopcién pudiera recomendarse a los Estados. Cabia
mencionar, en particular, las practicas consistentes en que
una autoridad nacional de alto nivel tomara las decisiones
relativas a la determinacion y aplicacion de la inmunidad
y en que los Estados redactaran manuales o guias para su
uso por los 6rganos del Estado que participaran en el pro-
ceso de determinacion y aplicacion de la inmunidad. La
Relatora Especial explico que ese planteamiento obedecia
a la constatacion de que, en algunos casos, las autoridades
estatales competentes no estaban familiarizadas con los
problemas especiales que planteaba la inmunidad en el
derecho internacional, su relacion con los principios fun-
damentales del derecho internacional o la influencia que

25 E| texto del proyecto de articulo propuesto por la Relatora Espe-
cial en su octavo informe dice lo siguiente:

«Proyecto de articulo 17.  Solucion de controversias

1. Sitras la celebracion de consultas entre el Estado del foro y el
Estado del funcionario subsisten diferencias respecto de la determina-
cién y aplicacion de la inmunidad, ambos Estados procuraran resolver
la controversia mediante negociaciones a la mayor brevedad posible.

2. Si en un plazo razonable, que no podra exceder de [6] [12]
meses, no se alcanzase una solucion negociada, tanto el Estado del foro
como el Estado del funcionario podran ofrecer a la otra parte el someter
la controversia a arbitraje o a la Corte Internacional de Justicia.

3. En el caso de que la controversia se someta a arbitraje 0 a la
Corte Internacional de Justicia, el Estado del foro suspendera el ejerci-
cio de su jurisdiccién hasta que el 6rgano competente adopte una deci-
sion definitiva.»

2% E| texto del proyecto de conclusiones sobre las normas impe-
rativas de derecho internacional general (ius cogens) aprobado por la
Comision en primera lectura en 2019, con sus comentarios, figura en
Anuario... 2019, vol. Il (segunda parte), pags. 112 y ss., parrs. 56 y 57.

las decisiones sobre la inmunidad de un funcionario de un
Estado extranjero podian tener en las relaciones interna-
cionales del Estado del foro.

77. Varios miembros habian abordado la cuestiéon de
las buenas practicas en el debate celebrado en la Comi-
sion en su 71° periodo de sesiones, y la Relatora Especial
recordod que las opiniones expresadas eran muy diversas.
Una de las cosas que se habian propuesto era transformar
la cuarta parte del proyecto de articulos en un anexo que
pudiera recomendarse a los Estados como buenas practi-
cas. La Relatora Especial no consideraba que esa opcion
fuera adecuada. Otros miembros habian indicado que la
inclusion de buenas practicas en el proyecto de articulos
careceria de utilidad. Un tercer grupo habia considerado
gue, aunque la inclusién de buenas practicas podia ser
atil, levaria mucho tiempo redactar el texto correspon-
diente y retrasaria la finalizacion de la labor de la Comi-
sion sobre el tema.

78. La Relatora Especial sefialé también que solo un
Estado habia respondido a la solicitud, formulada en el
informe de la Comision sobre la labor realizada en su
71° periodo de sesiones, de informacion «sobre la exis-
tencia de manuales, guias, protocolos o instrucciones ope-
rativas dirigidas a los funcionarios y drganos del Estado
competentes para adoptar alguna decisién que pueda
afectar a los funcionarios extranjeros y a su inmunidad de
jurisdiccién penal en el territorio del Estado del foro»?*’.
Dicho Estado habia respondido que no contaba con nin-
guna guia de ese tipo.

79. Ante las consideraciones expresadas, la Relatora
Especial explicoé que el octavo informe no contenia nin-
guna propuesta especifica sobre recomendaciones de bue-
nas practicas. Sin embargo, ello no impedia incluir las
practicas que habia sefialado en el proyecto de articulos,
ya fuera en la cuarta parte o en el comentario general.

2. RESUMEN DEL DEBATE
a) Observaciones generales

80. Los miembros elogiaron a la Relatora Especial por
su amplia labor con el octavo informe, en el que, a su
juicio, se trataban de manera clara, bien documentada,
sucinta y completa las cuestiones de la relacion entre el
tema y la jurisdiccién penal internacional, la posibilidad
de afadir una clausula sobre solucién de controversias
y la recomendacidn de buenas practicas. Los miembros
le agradecieron que hubiera organizado varias rondas de
consultas informales, tanto antes como en el curso del
periodo de sesiones. Se sefialé que las consultas oficiosas
habian permitido al Comité de Redaccidn avanzar en sus
trabajos en el actual periodo de sesiones.

81. Se record6 que la Relatora Especial ya habia com-
pletado su plan de trabajo sobre el tema, incluidas las cues-
tiones adicionales tratadas en el octavo informe. Varios
miembros expresaron su deseo de que la Comision con-
cluyera su primera lectura en el actual periodo de sesiones
o0 durante el quinquenio. Se destaco la importancia de dar
a los Estados la oportunidad de formular observaciones

27 |bid., pag. 22, parr. 29.
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sobre un conjunto completo de proyectos de articulo al
término de la primera lectura. También se sefial6 que
el tema figuraba en el actual programa de trabajo de la
Comision desde 2007, lo que lo convertia en uno de los
temas de los que la Comisidn llevaba més tiempo ocupan-
dose. Se consider6 que el tiempo que la Comisidn llevaba
trabajando en ¢l reflejaba su complejidad y el caracter
controvertido de algunos de sus aspectos fundamentales.
A ese respecto, se afirm6 que los Estados habian pedido
a la Comision que encontrara una forma de avanzar en el
tema. En este sentido, varios miembros indicaron que la
Comision tendria que superar la divergencia de opiniones
de sus miembros sobre el proyecto de articulo 7 antes de
completar su primera lectura sobre el tema. También se
recordd la necesidad de estudiar la cuestion de la invio-
labilidad y las definiciones pendientes del proyecto de ar-
ticulo 2 (anteriormente proyecto de articulo 3).

b) Observaciones especificas
Proyecto de articulo 18

82. Los miembros estuvieron de acuerdo en que cual-
quier cuestion relacionada con la inmunidad ante los tri-
bunales penales internacionales quedaba fuera del alcance
del presente tema. Varios miembros sefialaron que la inmu-
nidad ante un determinado tribunal penal internacional
se regia por el instrumento que establecia su respectivo
régimen juridico. No obstante, algunos miembros consi-
deraban importante que la Comision abordara esa relacion
de forma especifica en el proyecto de articulos. Se sefialo
gue las dos ramas del derecho compartian los importantes
objetivos de promover la rendicion de cuentas e impedir
la impunidad de los crimenes méas graves segun el dere-
cho internacional. Se argumentd que, a menudo, los tribu-
nales penales internacionales debian recurrir a los Estados
para ejercer su competencia. Varios miembros sefialaron
la importancia de no cuestionar la interpretacion y apli-
cacion de las normas sustantivas e institucionales del
derecho penal internacional. En particular, se recordo la
importancia de la obligacién de los Estados partes en el
Estatuto de Roma de cooperar con la Corte Penal Inter-
nacional y de las obligaciones de cooperacion impuestas
a los Estados en virtud de las resoluciones del Consejo
de Seguridad 827 (1993), de 25 de mayo de 1993, y 955
(1994), de 8 de noviembre de 1994. Algunos miembros
también dijeron que, en su practica anterior, el Consejo
de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, habia
establecido obligaciones horizontales para que los Esta-
dos prestaran asistencia en las investigaciones penales de
otros Estados. No obstante, varios miembros destacaron
asimismo la importancia de que el proyecto de articulo se
redactase de manera que se aplicara por igual a los Esta-
dos partes en el Estatuto de Romay a los que no lo eran.

83. Algunos miembros apoyaban la inclusion del pro-
yecto de articulo 18, pues compartian el punto de vista
de la Relatora Especial sobre la utilidad de contar con
una clausula «sin perjuicio» para abordar la relacion del
proyecto de articulos con las normas que rigen el funcio-
namiento de los tribunales penales internacionales. Se
consideraba que el proyecto de articulos dejaba claro que
este no era de aplicacién a los regimenes auténomos de
los tribunales penales internacionales ni los abordaba. Se

indicd que el proyecto de articulo 18 aclararia a los Esta-
dos que el proyecto de articulos no afectaba a ninguna
otra obligacién que los Estados pudieran haber aceptado
o asumido anteriormente. También se afirmé que la Comi-
sion habia utilizado con frecuencia clausulas «sin perjui-
cio» en sus trabajos anteriores, y que estas habian servido
para delimitar el alcance de un tema, y no para crear rela-
ciones jerarquicas.

84. Otros miembros se oponian a la aprobacion del
proyecto de articulo 18. Se expres6 la opinién de que la
posibilidad de que hubiera un solapamiento entre juris-
dicciones nacionales e internacionales no era suficiente
para establecer la existencia de una relacién entre ellas.
Algunos miembros consideraban que la relacion entre el
tema y los tribunales penales internacionales habia que-
dado clara en el proyecto de articulo 1, parrafo 1, y en
el comentario. Varios miembros también temian que, si
se aprobaba sin el proyecto de articulo 18, el proyecto
de articulos pudiera frenar el desarrollo del derecho penal
internacional. Se expresd preocupacion por que pudiera
interpretarse que una clausula «sin perjuicio» creaba una
relacion jerarquica entre las normas que regian los tribu-
nales penales internacionales y el derecho de la inmuni-
dad de los funcionarios del Estado frente a los tribunales
nacionales. También se sefialé que la priorizacion de la
competencia de la Corte Penal Internacional sobre la
competencia de los tribunales nacionales seria contraria
al principio de complementariedad. Se insisti6 en que una
disposicion sobre la relacion entre el tema y los tribunales
penales internacionales no debia crear una excepcion a la
inmunidad que no existiera en el derecho internacional
consuetudinario. Varios miembros destacaron que, aunque
unos Estados podian acordar no reconocer inmunidades
en sus relaciones mutuas, no podian hacer extensivas esas
normas a otros Estados. En lo que respecta a las autoriza-
ciones del Consejo de Seguridad, se record6 la necesidad
de analizar cuidadosamente el texto de esas autorizacio-
nes para determinar su contenido. Se indic6 que los ins-
trumentos anteriores en que se abordaba la competencia
de los tribunales nacionales respecto de crimenes interna-
cionales, como el proyecto de articulos sobre la preven-
cién y el castigo de los crimenes de lesa humanidad®® y la
Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, no conte-
nian clausulas «sin perjuicio» similares. Ademas, algunos
miembros sefialaron que la complejidad del examen del
proyecto de articulo 18 podia demorar de manera innece-
saria la finalizacion de la primera lectura sobre el tema.

85. Varios miembros hicieron referencia al fallo de
la Sala de Apelaciones de la Corte Penal Internacional
en la remisién de Jordania en relacién con la causa
Al Bashir®®. Algunos sefialaron que el fallo se habia
basado en un razonamiento deficiente y habia sido contro-
vertido. Por consiguiente, estos miembros afirmaron que
era importante no redactar una clausula «sin perjuicio»
que pudiera respaldar el fallo y que, en el comentario, no
debia establecerse ningun vinculo entre el fallo y el pro-
yecto de articulo 18. Por el contrario, algunos miembros
no estuvieron de acuerdo con este argumento. Se afirmo

2% E| texto del proyecto de articulos sobre la prevencion y el castigo
de los crimenes de lesa humanidad aprobado por la Comision en 2019,
con sus comentarios, figura en ibid., pags. 24 y ss., parrs. 44 y 45.

29 Al Bashir (véase la nota 292 supra).
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gue no correspondia a la Comision pronunciarse sobre la
resolucién de la Sala de Apelaciones de la Corte Penal
Internacional en la remisién de Jordania en relaciéon con la
causa Al Bashir sobre una cuestion juridica respecto de la
que Unicamente la Corte tenia competencia. En todo caso,
en general los miembros estuvieron de acuerdo en que la
Comision no necesitaba ni debia analizar el fallo en su
labor sobre el presente tema.

86. Por lo que se refiere al texto del proyecto de ar-
ticulo 18, se hicieron varias propuestas concretas. A fin
de tomar en consideracion la existencia de tribunales
hibridos, cuya naturaleza no era enteramente nacional
ni internacional, varios miembros apoyaron la propuesta
de hablar de «tribunales penales internacionalizados» en
lugar de «tribunales penales internacionales». También
se propuso complementar la expresion «las normas que
rigen [...] los tribunales penales internacionales» al afia-
dir «y préacticas», tomando como inspiracion el texto de
las clausulas de salvaguardia de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Diplomaéticas y la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares. Asimismo, se apoy0 la
inclusién de una referencia explicita a las obligaciones
derivadas de decisiones del Consejo de Seguridad. Algu-
nos miembros expresaron su preocupacion por el hecho
de que el alcance de las normas a que se hacia referencia
en el proyecto de articulo 18 era demasiado amplio o poco
claro. Se sefialé que la clausula «sin perjuicio» propuesta
en el proyecto de articulo 18 tenia un alcance mayor que
el comentario pertinente al proyecto de articulo 1, ya que
la primera se referia al «funcionamiento» de los tribunales
penales internacionales y el segundo a las inmunidades
ante ellos. Se propuso afinar el texto para que dijera: «EIl
presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio de
laaplicabilidad de lainmunidad ante los tribunales penales
internacionales en virtud de los instrumentos constituti-
vos pertinentes por los que se establecen dichos tribunales
penales internacionales». También se propuso hacer refe-
rencia a las obligaciones de derecho internacional ante-
riores de los Estados. Otros miembros sefialaron que el
término apropiado seria mas bien «jurisdiccién», habida
cuenta de que no existian inmunidades ante los tribunales
penales internacionales. A ese respecto, se destac6 que en
el texto debia tenerse en cuenta la existencia de multiples
jurisdicciones de ese tipo. También se afirmo que seria
preferible una clausula que estableciera que el proyecto
de articulos «no se ocupa de» la cuestion de los tribunales
penales internacionales.

87. Enloque respectaa la ubicacion del texto propuesto,
varios miembros manifestaron su preferencia por que la
disposicion se incluyera como un nuevo parrafo 3 del
proyecto de articulo 1. En opinion de algunos miembros,
asi se pondria de relieve la relacion entre la clausula «sin
perjuicio» que ya figuraba en el parrafo 2 del proyecto de
articulo 1 y el proyecto de articulo 18. Otros miembros
consideraban aceptable cualquiera de las dos ubicaciones
para la disposicién. Se insistio en que, en cualquier caso,
ambas disposiciones tendrian que leerse conjuntamente.

88. Como la Relatora Especial no habia propuesto un
titulo para el proyecto de articulo 18, se sugirié que se
aprobara «Relacion con los tribunales internacionaliza-
dos» si la disposicion se mantenia como un proyecto de
articulo independiente. También se propusieron titulos

como «Sin perjuicio», «Relacién con los regimenes de
tratados especializados», «Casos que escapan al ambito
de aplicacion del presente proyecto de articulos» y «Rela-
cion entre el presente proyecto de articulos y los ins-
trumentos por los que se establecen tribunales penales
internacionales».

Proyecto de articulo 17 (Solucion de controversias)

89. Varios miembros se mostraron de acuerdo con la
inclusiéon de un proyecto de articulo relativo a la solu-
cion de controversias. Se afirmd que una clausula sobre
solucion de controversias podia considerarse una garan-
tia procesal definitiva sobre la base de los proyectos de
articulo 8 a 16. Los mecanismos procesales propuestos
en el proyecto de articulos podrian considerarse como un
todo destinado a establecer un delicado equilibrio entre
los intereses del Estado del foro y los del Estado del fun-
cionario. Se sefial6 que la inclusion de dicha clausula
podia ser bien recibida por los Estados, algunos de los
cuales habian estado contemplando el establecimiento de
un mecanismo internacional para resolver las controver-
sias relacionadas con la inmunidad de los funcionarios
del Estado. Ademas, a nivel practico, varios miembros
indicaron que, si se incluia una clausula sobre solucion
de controversias en primera lectura, los Estados tendrian
la posibilidad de hacer observaciones que podrian resul-
tar de utilidad. No obstante, también se expresé la opi-
nion de que la adicién de una clausula sobre solucién de
controversias al proyecto de articulos en general no seria
apropiada. En particular, se afirm6 que los Estados podian
mostrarse reacios a adherirse a un mecanismo que pudiera
considerarse que restringia su respectivo ejercicio de la
jurisdiccién penal nacional.

90. Varios miembros opinaron que una clausula de
solucién de controversias solo seria pertinente si el
proyecto de articulos estuviera destinado a convertirse
en un tratado. Algunos miembros consideraban que la
inclusién de una clausula de solucién de controversias
no dependia de la naturaleza del resultado final de los
trabajos de la Comision. Se afirm6 que, como aun no
podia descartarse que el proyecto de articulos se convir-
tiera en un tratado, era conveniente incluir una clausula
de solucion de controversias. Varios miembros conside-
raban necesario aclarar el objetivo de la disposicion a fin
de determinar una formulacidn adecuada. Para algunos
miembros, una clausula compromisoria tipica seria mas
apropiada si el proyecto de articulos estuviera destinado
a convertirse en un tratado. Sin embargo, si el proyecto
de articulos no estuviera destinado a convertirse en un
tratado, convendria incluir una clausula més general con
recomendaciones procesales.

91. Varios miembros consideraban que las disposiciones
sobre solucion de controversias aprobadas por la Comi-
sion en sus ultimos trabajos relativos a otros temas podian
servir de modelo para esa disposicidn. En particular, se
citaron el proyecto de conclusion 21 del proyecto de con-
clusiones sobre las normas imperativas de derecho inter-
nacional general (ius cogens) aprobado por la Comisién en
primera lectura en su 71° periodo de sesiones, en 2019%%, y
el proyecto de articulo 15 del proyecto de articulos sobre la

300 Anuario... 2019, vol. Il (segunda parte), pags. 152 y 153.
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prevencion y el castigo de los crimenes de lesa humanidad
aprobado por la Comisién en ese mismo periodo de sesio-
nes®, Se sefialé que el primero podia servir de modelo
para las recomendaciones procesales a los Estados, y que el
segundo podia ser un buen modelo de clausula compromi-
soria eficaz. No obstante, varios miembros recomendaron
que en el presente proyecto de articulos se omitieran los
parrafos 3y 4 del proyecto de articulo 15 del proyecto de
articulos sobre la prevencion y el castigo de los crimenes
de lesa humanidad, relativos a las reservas a la solucion
de controversias. También se expreso la opinién de que el
proyecto de conclusién 21 no seria un modelo adecuado
porque los trabajos de la Comision sobre las normas impe-
rativas de derecho internacional general (ius cogens) adn
no habian concluido. Se recordd que el proyecto de con-
clusion 21 habia sido motivado por los antecedentes parti-
culares de la negociacién del articulo 53 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que no era de
aplicacion al presente tema.

92. Varios miembros expresaron su opinion sobre los
medios de solucién de controversias mencionados en el
proyecto de articulo 17. Se afirmé que el proyecto de
articulo se centraba en la negociacién, el arbitraje y el
arreglo judicial, sin hacer referencia a los demas medios
de arreglo pacifico de controversias establecidos en el
Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas. Varios
miembros se mostraron partidarios de incluir otros medios
en el proyecto de articulo. Se sefiald que la mencion de
mas opciones de medios haria que la disposicion reflejara
mejor la préctica de los Estados. Se cit6 como modelo la
parte XV de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar.

93. También se insistio en la importancia de destacar la
obligacion que incumbia a todos los Estados, en virtud
de los Articulos 2, parrafo 3, y 33 de la Carta, de arreglar
cualquier controversia entre ellos por medios pacificos.
Varios miembros resaltaron la importancia de que los
Estados tuvieran libertad para elegir los medios de solu-
cién de controversias. Se sefialé que podia incorporarse
en el proyecto de articulo un parrafo adicional que hiciera
referencia expresa a ese principio o que esa cuestion podia
explicarse en el comentario. También se observd que, mas
que contrario al principio de libre eleccion de medios, el
proyecto de articulo 17 podia considerarse un ejercicio de
dicha libertad.

94. Con respecto al parrafo 1, algunos miembros pidie-
ron mas aclaraciones sobre la distincion entre consultas y
negociaciones. Se propuso que se modificara el parrafo 1
para afadir «por cualquier otro medio de su eleccidn» des-
pués de «negociaciones». Se sugirié cambiar «a la mayor
brevedad posible» por «a la mayor brevedad viable» para
ofrecer a los Estados un grado de flexibilidad adecuado.
En su defecto, se propuso establecer plazos para las con-
sultas y negociaciones con el fin de facilitar la solucion de
las controversias.

95. Por lo que se refiere al parrafo 2, se dijo que no
estaba claro si se pretendia que el recurso a medios
judiciales o arbitrales para solucionar las controversias
fuera obligatorio. Algunos miembros eran partidarios de

1 |bid., pag. 103.

utilizar términos imperativos y convertir el proyecto de
articulo 17 en una clausula compromisoria. No obstante,
otros preferian el texto actual. Se indicé que, si la dis-
posicion pretendia servir de recordatorio a los Estados,
debia ser de caracter general. Asi, en opinion de algunos
miembros, incluir un plazo de 6 o 12 meses solo tendria
sentido si la disposicion se hiciera obligatoria. También se
afirmé que, dado el caracter delicado de las controversias
en materia de inmunidad, incluso un plazo de 6 meses
podia ser demasiado largo. Se pidi6 que se aclarase si una
controversia podia someterse a arreglo judicial o arbitral
antes de que expirase el plazo de 6 0 12 meses, por ejem-
plo si las negociaciones no tenian perspectivas razonables
de prosperar. Varios miembros sugirieron que se hiciera
referencia a otros foros judiciales, incluidos, en su caso, el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar y una posible
Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos. También
se propuso afiadir la conciliacion, la mediacion y la inter-
posicion de buenos oficios a la lista de medios disponi-
bles. Algunos miembros propusieron que el proyecto de
articulo 17 aclarase las consecuencias de que un Estado
no aceptase la invitacién de otro Estado a solucionar una
controversia. Varios miembros también sefialaron que no
veian aconsejable crear un nuevo 6rgano permanente que
se ocupara de las controversias en materia de inmunidad.

96. Algunos miembros apoyaban el parrafo 3 del pro-
yecto de articulo 17, pero otros expresaron dudas sobre
la disposicidn. Se indic6 que los tratados vigentes en
materia de inmunidades no preveian la suspension de
los procedimientos nacionales mientras se solucionaba
una controversia entre Estados. Se afirmé que la sus-
pensién de los procedimientos nacionales mientras se
solucionaba una controversia internacional supondria
una especial deferencia hacia el Estado del funcionario.
Algunos miembros consideraban que el proyecto de ar-
ticulo no abordaba la situacion del funcionario del Estado
cuya inmunidad se estuviera examinando. Se propuso que
el proyecto de articulo prohibiera que el procedimiento
penal siguiera su curso y dejara abierta la cuestion de la
continuidad de la detencion. Varios miembros sefialaron
gue la cuestion de la suspension debia ser tratada caso
por caso por la corte o el tribunal arbitral en el contexto
de la adopcion de medidas provisionales. Se afirmé que,
en causas anteriores en que se habian planteado reclama-
ciones relativas a la inmunidad de funcionarios del Estado
ante la Corte Internacional de Justicia, esta no habia sefia-
lado medidas provisionales para ordenar la suspension
de los procedimientos nacionales. También se indicd que
seria necesario asegurarse de que los ordenamientos juri-
dicos nacionales contaran con disposiciones que permi-
tieran hacer efectiva cualquier suspension. Por otra parte,
varios miembros sugirieron que el proyecto de articulo
especificara cuales serian los efectos de una decision de la
Corte Internacional de Justicia o de un tribunal arbitral en
los procedimientos nacionales. También se indico que la
clausula de solucién de controversias podria establecer un
tipo de procedimiento de remision preliminar que permi-
tiera a los tribunales nacionales recabar la orientacion de
un mecanismo de solucion de controversias por terceros.

97. Se sefialé que habia un riesgo de que el proyecto de
articulo 17 propuesto pudiera interferir con las clausulas
compromisorias existentes. Se propuso afiadir una clau-
sula «sin perjuicio» para evitarlo.
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98. En lo que respecta al titulo del proyecto de articulo,
se sefial6 que «requisitos procesales» podria ser un titulo
mas apropiado para la disposicidn, ya que «solucion de
controversias» parecia indicar el establecimiento de una
obligacion vinculante para los Estados.

Buenas practicas recomendadas

99. En general, los miembros estuvieron de acuerdo
con la Relatora Especial en que no era necesario formular
nuevas propuestas sobre buenas practicas recomendadas.
Aunque varios miembros apoyaban la idea de reflejar las
buenas préacticas en principio, algunos consideraban que
dicha inclusién no encajaria con la forma del proyecto de
articulos. Otros miembros también consideraban que, si se
dedicaba mucho esfuerzo a recomendar buenas précticas,
se retrasaria innecesariamente la conclusion de la primera
lectura de la Comision sobre el tema. También se sefial6 la
dificultad que podia tener establecer un conjunto de buenas
précticas que fuera de facil aplicacion en los diversos orde-
namientos juridicos nacionales. Varios miembros manifes-
taron su apoyo a la propuesta de la Relatora Especial de que
se abordaran las buenas practicas que ya pudieran encon-
trarse en los proyectos de articulos que la Comision tuviera
ante si 0, mas probablemente, en los comentarios. También
se indic6 que podian determinarse las buenas préacticas
recomendadas por los Estados a partir de las observaciones
de estos, por lo que no seria necesario mencionarlas direc-
tamente en los trabajos de la Comisién.

3. OBSERVACIONES FINALES DE LA RELATORA ESPECIAL

100. La Relatora Especial expresd su agradecimiento
a los miembros por sus observaciones sobre el octavo
informe. En su opinién, los comentarios, observaciones,
criticas y sugerencias de los miembros contribuirian al
avance de la labor de la Comision.

101. Para responder en primer lugar a las preocupa-
ciones expresadas sobre la evolucion de la labor sobre el
tema, la Relatora Especial sefiald que, antes de aprobar
el proyecto de articulos en primera lectura, la Comision
tenia pendientes varias cuestiones de fondo cuyo examen
adecuado requeriria un esfuerzo adicional. Afirmé que,
en ese contexto, algunos miembros habian mencionado
el proyecto de articulo 7, relativo a las excepciones a la
inmunidad ratione materiae. No obstante, destacé que
la Comision estaba avanzando de manera efectiva en el
tratamiento de una cuestion que entrafiaba dificultades
juridicas y sensibilidad politica. Ese avance se debia en
gran medida a un plan de trabajo y una metodologia que
habian recibido un amplio apoyo en la Comision durante
el presente quinquenio y el anterior. Expres6 su confianza
en que, de acuerdo con el espiritu de colegialidad que la
caracterizaba, la Comision pudiera resolver los problemas
gue surgian de manera inevitable en el proceso de desa-
rrollo progresivo y codificacion del derecho internacional.

102. Con respecto al futuro resultado de la labor de la
Comision sobre el tema, la Relatora Especial opinaba que
esta se habia desarrollado en forma de proyecto de ar-
ticulos con objeto de ofrecer a los Estados una propuesta
para la regulacion general del tema, de conformidad con el
mandato de la Comision de promover el desarrollo progre-
sivo y la codificacion del derecho internacional. No veia

ninguna razén para cambiar el formato de la labor de la
Comisidn en este momento, en especial habida cuenta de
la dimension normativa de dicha labor, y sefial6 que estaba
convencida de que la Comision opinaba lo mismo. Por ese
motivo, la labor de la Comisidn sobre el tema adoptaria
la forma de proyecto de articulos, con independencia de
que la Comision recomendara en segunda lectura que la
Asamblea General lo utilizara como base para un posi-
ble tratado. En su opinion, la naturaleza del instrumento
gue se estaba elaborando y la recomendacién que pudiera
hacerse a la Asamblea General sobre el tratamiento que
debiera darse posteriormente al proyecto de articulos eran
dos cuestiones que debian permanecer separadas.

103. Enrelacion con el proyecto de articulo 18, la Rela-
tora Especial observé que las declaraciones de los miem-
bros, si bien ponian de manifiesto opiniones diversas,
reflejaban la importancia de la cuestion.

104. En cuanto al alcance del proyecto de articulos, la
Relatora Especial record6 que varios miembros no consi-
deraban necesario que la Comision examinara la relacién
entre el tema y los tribunales penales internacionales, ya
que la cuestion quedaba fuera del alcance del tema. No
obstante, también observo que la mayoria de los miembros
se habia pronunciado a favor de examinar la cuestion y
mantener el proyecto de articulo 18. La Relatora Especial
suscribia esta opinion y consideraba que seria dificil justi-
ficar la exclusion intencionada de una referencia a la auto-
nomia de los regimenes aplicables a los tribunales penales
internacionales a la luz de la evolucién del derecho interna-
cional. Esto era especialmente cierto si se tenia en cuenta el
numero de casos en la practica en los que se habia planteado
la cuestion de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
respecto de crimenes que eran competencia de tribunales
penales internacionales. El reconocimiento de esa relacion
y la declaracion formal de la autonomia de los regimenes
juridicos aplicables a dichos tribunales no socavaria el
alcance del temay permitiria que la Comisidn evitara entrar
en el debate sobre la inmunidad ante los tribunales penales
nacionales y los tribunales penales internacionales.

105.  Por lo que se refiere al fallo de la Corte Penal In-
ternacional en la remision de Jordania en relacion con la
causa Al Bashir, la Relatora Especial recordé que algu-
nos miembros expresaron su oposicion al proyecto de
articulo 18 porque les preocupaba que este guardara una
relacion directa con el fallo de la Corte y pudiera inter-
pretarse en el sentido de que lo validaba o apoyaba. La
Relatora Especial consideraba que esas preocupaciones
no estaban justificadas. Aunque habia esperado a que la
Corte dictara su fallo antes de abordar la cuestion, siem-
pre se habia reservado el derecho de volver a tratar la
cuestion de la relacion entre el tema y los tribunales pena-
les internacionales. Como ya habia indicado en 2019, no
era necesario que la Comision examinara el fallo, ya que
este no era pertinente para el tema. Por ese motivo, en el
octavo informe se habia limitado a recordar las principa-
les conclusiones del fallo y a explicar por qué este care-
cia de pertinencia para la labor de la Comision. Reiterd
su opinion de que no podia considerarse que el proyecto
de articulo 18 validara, respaldara o apoyara el fallo de
la Corte Penal Internacional y confiaba en que el Comité
de Redaccion tuviera en cuenta las preocupaciones de los
miembros al examinar el proyecto de articulo.
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106. Por otra parte, la Relatora Especial observéd que,
aunque varios miembros habian hecho valer que en la tra-
ducciodn al inglés del octavo informe se afirmaba que la
acogida del fallo «has not been kind» («no ha sido paci-
fica») (parr. 23), en su opinion habria sido preferible tra-
ducir la expresién por «has been contentious».

107. En lo que respecta a la cuestion del efecto de la
clausula «sin perjuicio» propuesta, la Relatora Especial
observé que existia la opinién de que la aprobacion del
texto propuesto para el proyecto de articulo 18 equivaldria
a reconocer que las normas que regian el funcionamiento
de los tribunales penales internacionales eran jerarquica-
mente superiores a las que regian la inmunidad de juris-
diccion penal extranjera de los funcionarios del Estado.
La Relatora Especial también consideraba que las normas
convencionales por las que se regia un tribunal penal inter-
nacional por lo general solo eran de aplicacion a los Esta-
dos partes en la convencidn correspondiente, pero no creia
que el proyecto de articulo 18 afectara en modo alguno
a ese principio. Recordd que la Comisién habia utilizado
con frecuencia clausulas «sin perjuicio» en sus trabajos
sin entender que dichas clausulas establecieran relaciones
jerarquicas. En cambio, estaba de acuerdo con los miem-
bros que consideraban que el proyecto de articulo 18 se
limitaba a separar diferentes regimenes juridicos para pre-
servar su validez y sus distintos ambitos de aplicacion.

108. En cuanto a la ubicacion del proyecto de ar-
ticulo 18, la Relatora Especial observé que préactica-
mente todos los miembros que apoyaban la inclusion del
proyecto de articulo 18 opinaban que seria mejor que la
disposicion se incluyera como parrafo 3 del proyecto de
articulo 1. Esa ubicacion era mas apropiada porque el pro-
yecto de articulo 18 estaba estrechamente relacionado con
el ambito de aplicacion del proyecto de articulos y podia
complementar la clausula «sin perjuicio» contenida en el
parrafo 2 del proyecto de articulo 1. La Relatora Especial
manifestd su intencidn de hacer las propuestas pertinentes
al Comité de Redaccion a ese respecto.

109. En respuesta a propuestas de redaccion especificas
formuladas por los miembros, la Relatora Especial des-
tacd en particular la sugerencia de hablar de tribunales
penales «internacionalizados» en lugar de «internacio-
nales», pero considerd que seria mas adecuado dejar el
estudio de todas esas propuestas al Comité de Redaccion.

110. En relacidon con el proyecto de articulo 17, la Rela-
tora Especial destac6 que la propuesta de incluir un pro-
yecto de articulo dedicado a la solucién de controversias
habia sido respaldada por la mayoria de los miembros de la
Comision. También observé que algunos miembros habian
vinculado la inclusion de un proyecto de articulo sobre
solucion de controversias a la idea de que el resultado
final de la labor de la Comisién seria un tratado. Otros, sin
embargo, habian considerado que una disposicion sobre
solucidn de controversias también podria entenderse como
una ampliacidn de las garantias procesales incluidas en la
cuarta parte del proyecto de articulos y que, por lo tanto,
seria conveniente incluir dicha clausula con indepen-
dencia del resultado final de los trabajos. El proyecto de
articulo 17 reflejaba esta tltima perspectiva, lo que tam-
bién explicaba la ubicacion de la disposicion inmediata-
mente después de las deméas disposiciones propuestas en

la cuarta parte. No obstante, la Relatora Especial convino
en que el resultado final de los trabajos de la Comision
podria ser pertinente para el contenido del proyecto de ar-
ticulo 17. Una clausula compromisoria tradicional podria
ser mas apropiada para un proyecto de tratado y, si la Co-
misién no tenia intencién de proponer un tratado, lo mas
adecuado seria una disposicion que ofreciera orientacion
a los Estados sobre la forma de resolver una controver-
sia. La Relatora Especial no habia tenido la intencion de
gue el proyecto de articulo se convirtiera en una clausula
compromisoria, pero estaba dispuesta a debatir las obser-
vaciones y sugerencias de los miembros en el Comité de
Redaccién. Asimismo, recordd que, cualquiera que fuera
la decision final de la Comision sobre la naturaleza de su
labor sobre el tema, seria util incluir una clausula sobre
solucién de controversias en la primera lectura para que
los Estados pudieran dar su opinion al respecto.

111. Con respecto a los medios de solucién de contro-
versias que figuraban en el proyecto de articulo 17, la
Relatora Especial tomé nota de las propuestas de incluir
otros medios de solucién de controversias u otros foros
judiciales en el proyecto de articulo. No obstante, con-
sideraba que la disposicion pretendia ofrecer un modelo
sencillo y atil para la solucién de controversias. Si bien
era evidente que los Estados podian utilizar cualquier otro
medio de solucién de controversias, no aportaria nada
repetir esa lista de medios disponibles en la disposicion.
Con todo, la Relatora Especial estaba abierta a la posibi-
lidad de incluir otros medios especificos que fueran espe-
cialmente Utiles para el objetivo perseguido en el proyecto
de articulo 17. También consideraba apropiado limitar la
referencia a los medios judiciales a la Corte Internacional
de Justicia, habida cuenta del enfoque general del pro-
yecto de articulos. En cuanto a la referencia al arbitraje,
la Relatora Especial explico que, si bien convenia que
dicha referencia fuera general para respetar el principio
de libre eleccion de medios, era evidente por el contexto
gue se aludia al arbitraje entre Estados. La Relatora Espe-
cial también tomo nota de la opinién compartida por los
miembros de que la creacion de un 6rgano especializado
no tendria ninguna utilidad.

112. Por lo que respecta a las caracteristicas del meca-
nismo de solucion de controversias propuesto y en res-
puesta a una pregunta planteada en el debate, la Relatora
Especial explicé que su propuesta se estructuraba en tres
fases: consulta, negociacion y arreglo judicial o arbitral.
Tras observar que las consultas y las negociaciones podian
solaparse, aclard que lo que las diferenciaba era el grado
de formalismo y el objetivo concreto de la negociacion
de encontrar una solucion bilateral. La Relatora Especial
también observo las cuestiones planteadas por los miem-
bros en relacion con la suspension del ejercicio de la ju-
risdiccion nacional en caso de que los Estados de que se
tratara decidieran someter una controversia a arbitraje o
a la Corte Internacional de Justicia. No obstante, explicd
que la disposicion pretendia servir de salvaguardia para el
Estado del funcionario frente a enjuiciamientos abusivos
0 por motivos politicos. Sefial6 que seria necesario tener
en cuenta la necesidad de garantizar un equilibrio ade-
cuado entre la proteccion de los intereses del Estado del
foro y los del Estado del funcionario, a fin de evitar un
hecho consumado que pudiera privar al Estado del foro
del derecho a ejercer la jurisdiccién penal o al Estado del
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funcionario de inmunidad. En relacién con las cuestio-
nes planteadas sobre el efecto juridico del resultado de
un mecanismo de solucién de controversias en el ordena-
miento juridico del Estado del foro, la Relatora Especial
expresd la opinion de que la cuestion era importante y
debia ser examinada por el Comité de Redaccidn, junto
con las consecuencias practicas que podrian derivarse del
carécter facultativo del recurso a la Corte Internacional de
Justicia o al arbitraje.

113. En cuanto a la cuestion de las buenas practicas, la
Relatora Especial observd que los miembros habian apo-
yado practicamente por unanimidad su propuesta de no
incluir una disposicion a ese respecto en el proyecto de
articulos. Indico que, atendiendo a la sugerencia de algu-
nos miembros, tenia la intencién de incluir una referencia
a los ejemplos de buenas précticas en el comentario que
presentaria a la Comision.

C. Texto de los proyectos de articulo sobre la inmu-
nidad de jurisdiccion penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado aprobados provisionalmente
por la Comisién hasta el momento

1. TEXTO DE LOS PROYECTOS DE ARTICULO

114. A continuacion se reproduce el texto de los pro-
yectos de articulo aprobados provisionalmente hasta el
momento por la Comision.

INMUNIDAD DE JURISDICCION PENAL EXTRANJERA
DE LOS FUNCIONARIOS DEL ESTADO

PRIMERA PARTE

INTRODUCCION
Articulo 1.  Ambito de aplicacion del presente proyecto de articulos

1. El presente proyecto de articulos se aplica a la inmunidad
de los funcionarios del Estado respecto de la jurisdiccién penal de
otro Estado.

2. El presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio
de lainmunidad de jurisdiccion penal derivada de reglas especiales
de derecho internacional de la que gocen, en particular, las perso-
nas adscritas a las misiones diplomaticas, las oficinas consulares,
las misiones especiales, las organizaciones internacionales y las
fuerzas armadas de un Estado.

Articulo 2. Definiciones

A los efectos del presente proyecto de articulos:

[.]

e) se entiende por «funcionario del Estado» un individuo que
representa al Estado o que ejerce funciones estatales;

f) se entiende por «acto realizado a titulo oficial» un acto
realizado por un funcionario del Estado en ejercicio de la auto-
ridad estatal.

SEGUNDA PARTE
INMUNIDAD RATIONE PERSONAE"

Articulo 3. Beneficiarios de la inmunidad ratione personae

Los Jefes de Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros de
Relaciones Exteriores se benefician de la inmunidad ratione per-
sonae respecto del ejercicio de la jurisdiccién penal extranjera.

“La Comisién examina las disposiciones y garantias procesales
aplicables al presente proyecto de articulos en la cuarta parte.

Articulo 4. Alcance de la inmunidad ratione personae

1. Los Jefes de Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros
de Relaciones Exteriores se benefician de la inmunidad ratione per-
sonae Unicamente durante su mandato.

2. Esta inmunidad ratione personae se extiende a todos los
actos realizados, tanto a titulo privado como a titulo oficial, por los
Jefes de Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros de Relaciones
Exteriores durante su mandato o con anterioridad a este.

3. La extincion de la inmunidad ratione personae se entiende
sin perjuicio de la aplicacién de las reglas de derecho internacional
relativas a la inmunidad ratione materiae.

TERCERA PARTE
INMUNIDAD RATIONE MATERIAE*
Articulo 5. Beneficiarios de la inmunidad ratione materiae

Los funcionarios del Estado, cuando act(an en calidad de tales,
se benefician de la inmunidad ratione materiae respecto del ejerci-
cio de la jurisdiccién penal extranjera.

Articulo 6. Alcance de la inmunidad ratione materiae

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

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

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

Articulo 7. Crimenes de derecho internacional respecto
de los que la inmunidad ratione materiae no se aplica

1. La inmunidad ratione materiae respecto del ejercicio de
la jurisdiccion penal extranjera no se aplica en relacion con los
siguientes crimenes de derecho internacional:

a) crimen de genocidio;

b) crimenes de lesa humanidad;
c) crimenes de guerra;

d) crimen de apartheid;

e) tortura;

f)  desapariciones forzadas.

2. Alos efectos del presente proyecto de articulo, los crimenes
de derecho internacional arriba mencionados se entienden con-
forme a la definicion de los mismos contenida en los tratados enu-
merados en el anexo al presente proyecto de articulos.

CUARTA PARTE™

Articulo 8 ante. Aplicacion de la cuarta parte

Las disposiciones y garantias procesales de esta parte se apli-
caran en relacion con todo procedimiento penal contra un funcio-
nario de un Estado extranjero, antiguo o en ejercicio, que afecte a
cualquier proyecto de articulo contenido en las partes segunda y
tercera del presente proyecto de articulos, incluida la determina-
cion de si lainmunidad se aplica o no en virtud de cualquiera de los
proyectos de articulo.

Articulo 8. Consideracion de la inmunidad por el Estado del foro

1. Cuando las autoridades competentes del Estado del foro
tengan conocimiento de que un funcionario de otro Estado puede
verse afectado por el ejercicio de su jurisdiccion penal deberan con-
siderar sin dilacion la cuestion de la inmunidad.

™ La Comision atn no ha aprobado el titulo de esta parte.
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2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1, las autorida-
des competentes del Estado del foro deberan considerar siempre la
cuestion de la inmunidad:

a) antes de iniciar el procedimiento penal;

b) antes de adoptar medidas coercitivas que puedan afectar a
un funcionario de otro Estado, incluidas aquellas que puedan afec-
tar a cualquier inviolabilidad de la que el funcionario pueda gozar
en virtud del derecho internacional.

Articulo 9. Notificacion al Estado del funcionario

1. Antes de que las autoridades competentes del Estado del
foro inicien el procedimiento penal o adopten medidas coercitivas
que puedan afectar a un funcionario de otro Estado, el Estado del
foro notificara esa circunstancia al Estado del funcionario. Los
Estados consideraran el establecimiento de los procedimientos ade-
cuados para facilitar dicha notificacion.

2. La netificacion incluira, inter alia, la identidad del funcio-
nario, los motivos para el ejercicio de la jurisdiccion penal y la
autoridad competente para el ejercicio de jurisdiccion.

3. La netificacion se realizara por via diplomatica o a través
de cualquiera de las vias de comunicaciéon aceptadas a tal fin por
los Estados interesados, que podran incluir las previstas en los
tratados de cooperacion internacional y asistencia juridica mutua
aplicables.

Articulo 10. Invocacion de la inmunidad

1. El Estado podré invocar la inmunidad de su funcionario
cuando tenga conocimiento de que la jurisdiccion penal de otro
Estado se puede ejercer o se esta ejerciendo sobre el funcionario.
La invocacién de la inmunidad debe realizarse a la mayor breve-
dad posible.

2. Lainvocacion de lainmunidad se realizara por escrito, indi-
cando la identidad y el cargo que ocupa el funcionario y los motivos
por los que se invoca la inmunidad.

3. Lainmunidad se puede invocar por via diplomatica o a tra-
vés de cualquiera de las vias de comunicacion aceptadas a tal fin
por los Estados interesados, que podran incluir las previstas en los
tratados de cooperacion internacional y asistencia juridica mutua
aplicables.

4. Las autoridades ante quienes se ha invocado la inmunidad
informaran inmediatamente de ese hecho a las demés autoridades
interesadas.

Articulo 11. Renuncia a la inmunidad

1. EIl Estado puede renunciar a la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de sus funcionarios.

2. Larenuncia ha de ser siempre expresa y por escrito.

3. La renuncia a la inmunidad se puede comunicar por via
diplomatica o a través de cualquiera de las vias de comunicacion
aceptadas a tal fin por los Estados interesados, que podran incluir
las previstas en los tratados de cooperacion internacional y asisten-
cia juridica mutua aplicables.

4. Las autoridades a las que se ha comunicado la renuncia
informaran inmediatamente a las demés autoridades interesadas
de que se ha renunciado a la inmunidad.

5. Larenuncia a la inmunidad es irrevocable.

Articulo 12 [13]™. Solicitudes de informacion

1. El Estado del foro podra solicitar al Estado del funcionario
la informacion que considere pertinente a los efectos de decidir si la
inmunidad se aplica o no.

wok

El nimero que figura entre corchetes remite al niimero original
que llevaba el proyecto de articulo en el informe de la Relatora Especial.

2. El Estado del funcionario podra solicitar al Estado del foro
la informacién que considere pertinente a los efectos de decidir
sobre la invocacion de la inmunidad o la renuncia a ella.

3. Lainformacion podra ser solicitada por via diplomética o a
través de cualquiera de las vias de comunicacién aceptadas a tal fin
por los Estados interesados, que podran incluir las previstas en los
tratados de cooperacion internacional y asistencia juridica mutua
aplicables.

4. El Estado requerido considerard toda solicitud de informa-
cion de buena fe.

ANEXO

LISTADE LOS TRATADOS A QUE SE HACE REFERENCIA
EN EL PROYECTO DE ARTICULO 7, PARRAFO 2

Crimen de genocidio

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de
julio de 1998, articulo 6.

Convenciéon para la Prevencion y Sancion del Delito de
Genocidio, de 9 de diciembre de 1948, articulo I1.

Crimenes de lesa humanidad

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de
julio de 1998, articulo 7.

Crimenes de guerra

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de
julio de 1998, articulo 8, parrafo 2.

Crimen de apartheid

Convencién Internacional sobre la Represion y el Castigo del
Crimen de Apartheid, de 30 de noviembre de 1973, articulo I1.

Tortura

Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, de 10 de diciembre de 1984, articulo 1,
parrafo 1.

Desapariciones forzadas

Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, de 20 de diciembre
de 2006, articulo 2.

2. TEXTO DE LOS PROYECTOS DE ARTICULOS, CON LOS COMEN-
TARIOS CORRESPONDIENTES, APROBADOS PROVISIONALMENTE
POR LA COMISION EN SU 72° PERIODO DE SESIONES

115.  Acontinuacidn se reproduce el texto de los proyec-
tos de articulo, con sus comentarios, aprobados provisio-
nalmente por la Comision en su 72° periodo de sesiones.

Articulo 8 ante.  Aplicacion de la cuarta parte

Las disposiciones y garantias procesales de esta
parte se aplicaran en relacion con todo procedimiento
penal contra un funcionario de un Estado extranjero,
antiguo o en ejercicio, que afecte a cualquier proyecto
de articulo contenido en las partes segunda y tercera
del presente proyecto de articulos, incluida la determi-
nacién de si la inmunidad se aplica o no en virtud de
cualquiera de los proyectos de articulo.

Comentario

1) El proyecto de articulo 8 ante es el primero de los
articulos de la cuarta parte del proyecto de articulos. Su
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finalidad es definir el 4mbito de aplicacion de la cuarta
parte en relacion con las partes segunda y tercera, dedi-
cadas respectivamente a la inmunidad ratione personae
y la inmunidad ratione materiae de los funcionarios del
Estado, antiguos o en ejercicio, respecto de la jurisdiccion
penal extranjera. Al hacer referencia a la vinculacion entre
la cuarta parte, por un lado, y las partes segunda y tercera,
por otro, el proyecto de articulo 8 ante tiene en cuenta la
nocion de equilibrio reflejada en la labor anterior de la
Comision, que incluyé una nota a pie de pagina en los
titulos de las partes segunda y tercera en la que se afir-
maba que «[l]a Comisidn considerard en su 70° periodo
de sesiones las disposiciones y garantias procesales apli-
cables al presente proyecto de articulos»®2,

2) La cuarta parte estd integrada en el proyecto de ar-
ticulos y, por tanto, las disposiciones contenidas en la
misma estan llamadas a aplicarse de modo general res-
pecto del resto de preceptos incluidos en él. Sin embargo,
ha habido divergencia de opiniones entre los miembros de
la Comision con respecto al &mbito de aplicacién de esta
cuarta parte, en particular por lo que se refiere a su relacion
con el proyecto de articulo 7 provisionalmente aprobado
por la Comisién en su 69° periodo de sesiones (2017).

3) Ajuicio de algunos miembros, las garantias y salva-
guardias procesales que figuran en la cuarta parte eran de
aplicacion Unicamente cuando podia haber inmunidad,
lo que no parecia ser el caso respecto de los crimenes
enumerados en el proyecto de articulo 7, ya que este se
habia redactado en términos absolutos y establecia que la
inmunidad ratione materiae «no se aplica en relacién con
los siguientes crimenes de derecho internacional». Por el
contrario, varios miembros apoyaban una interpretacién
mas amplia de los proyectos de articulo propuestos por la
Relatora Especial y veian factible que las garantias y sal-
vaguardias procesales tuvieran una funcion que desempe-
fiar incluso en situaciones en que el proyecto de articulo 7
fuera de aplicacion.

4) Teniendo en cuenta esta discrepancia, la Comision
ha aprobado provisionalmente el proyecto de articulo 8
ante, que indica expresamente que todas las disposicio-
nes y garantias procesales contenidas en la cuarta parte del
proyecto de articulos «se aplicaran en relacion con todo
procedimiento penal contra un funcionario de un Estado
extranjero, antiguo o en ejercicio, que afecte a cualquier
proyecto de articulo contenido en las partes segunda y ter-
cera del presente proyecto de articulos, incluida la deter-
minacion de si la inmunidad se aplica o0 no en virtud de
cualquiera de los proyectos de articulo». El proyecto de
articulo 8 ante no prejuzga la adopcion de cualesquiera
garantias y salvaguardias procesales adicionales, incluida
la aplicacion o no de salvaguardias especificas al proyecto
de articulo 7, y se entiende sin perjuicio de estas cuestiones.

%02 a decision de incluir la nota se adoptd en el 69° periodo de
sesiones de la Comision (2017), cuando se aprob6 provisionalmente el
proyecto de articulo 7. Véase Anuario... 2017, vol. 1l (segunda parte),
pag. 134. Véase, en particular, el parrafo 9 del comentario al proyecto
de articulo 7, en el que se afirma que, «a fin de expresar la gran impor-
tancia que la Comision atribuye a las cuestiones procesales en el trata-
miento del presente tema, se acordo incluir en el texto actual del pro-
yecto de articulos una nota a pie de pagina redactada en los siguientes
términos: “[I]a Comision considerara en su 70° periodo de sesiones las
disposiciones y garantias procesales aplicables al presente proyecto de
articulos”» (ibid., pag. 138).

5) Con lafrase «incluida la determinacién de si la inmu-
nidad se aplica o no en virtud de cualquiera de los pro-
yectos de articulo», la Comision confirma que la cuarta
parte, en su totalidad, se aplica también al proyecto de
articulo 7. Ello queda de manifiesto, en particular, en
la referencia a la determinacién de la inmunidad enten-
dida como el proceso que tiene por finalidad decidir si
esta se aplica 0 no y que es objeto del proyecto de ar-
ticulo 13, que esta pendiente de examen por el Comité de
Redaccién. Para determinar la aplicabilidad de la inmu-
nidad ratione materiae se deberan tener en cuenta tanto
los elementos normativos enumerados en los proyectos
de articulo 4, 5 y 6, provisionalmente aprobados por la
Comision, como las excepciones contempladas en el pro-
yecto de articulo 7. Ademas, en virtud del proyecto de ar-
ticulo 8 ante, para determinar la eventual aplicacion de las
excepciones deberan respetarse todas las disposiciones y
garantias procesales enunciadas en la cuarta parte.

6) Aungue se debatio la propuesta de que el proyecto
de articulo 8 ante incluyera una referencia expresa al pro-
yecto de articulo 7, a fin de asegurar que las disposiciones
y garantias de la cuarta parte se aplicaran al mismo, la
Comision no ha retenido dicha propuesta y ha decidido
emplear una formulacion mas general y neutra referida
a «la determinacion de si la inmunidad se aplica o0 no en
virtud de cualquiera de los proyectos de articulo».

7) Lacuarta parte se aplica «en relacién con todo proce-
dimiento penal contra un funcionario de un Estado extran-
jero». En el proyecto de articulo 8 ante se ha empleado
la expresion «procedimiento penal» para hacer referen-
cia de forma amplia a las distintas medidas que el Estado
del foro puede adoptar para ejercer su jurisdiccion penal.
Teniendo en cuenta las diferencias existentes en la prac-
tica entre los distintos sistemas y tradiciones juridicas en
los Estados, no se ha considerado necesario mencionar
de forma expresa la naturaleza de dichas medidas, que
podran incluir tanto actos propios del ejecutivo como los
realizados por jueces y fiscales. En todo caso, se debe
tener en cuenta que el empleo de la expresion «procedi-
miento penal» debera ser objeto de examen en la revision
final del proyecto de articulos antes de su aprobacion en
primera lectura, en especial para asegurar la utilizacion
coherente y sistemética en todo el proyecto de articulos
tanto de esta expresion como de la expresion «ejercicio
de la jurisdiccion penal» y de sus respectivos significados.
Dicho examen debera llevarse a cabo una vez que la Co-
mision se haya pronunciado sobre la definicion del con-
cepto de «jurisdiccion penal», que se encuentra pendiente
de examen por el Comité de Redaccion.

8) EI proyecto de articulo 8 ante emplea la expresion
«contra un funcionario de un Estado extranjero, anti-
guo o en ejercicion. De este modo se refleja la necesi-
dad de que exista una conexion entre el funcionario del
Estado extranjero y el procedimiento penal que se pre-
tende seguir en el Estado del foro y respecto del que se
podria aplicar la inmunidad. Con la mencién expresa de
la situacién temporal en que se puede encontrar el fun-
cionario en su relacion con el Estado extranjero (antiguo
0 en ejercicio) no se pretende alterar el alcance temporal
de la inmunidad de jurisdiccién penal, ya que, como ha
sefialado la Comision en el comentario al proyecto de ar-
ticulo 2 e, ese elemento es irrelevante para la definicion de
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«funcionario» y «[e]l alcance temporal de la inmunidad
ratione personae y de la inmunidad ratione materiae es
objeto de tratamiento en otros proyectos de articulo»®®,
Por tanto, la expresion «antiguo o en ejercicio» debe
entenderse a la luz de lo dispuesto en el proyecto de ar-
ticulo 4 para la inmunidad ratione personae, y en el pro-
yecto de articulo 6 para la inmunidad ratione materiae. La
expresion «funcionario de un Estado extranjero» también
debera ser objeto de revision antes de aprobar el proyecto
de articulos en primera lectura, a fin de decidir si se debe
usar de manera coherente y sistematica esta expresiéon o
la expresién «funcionario de otro Estado», que se utiliza
igualmente en otros proyectos de articulo.

Articulo 8. Consideracion de la inmunidad
por el Estado del foro

1. Cuando las autoridades competentes del Estado
del foro tengan conocimiento de que un funcionario de
otro Estado puede verse afectado por el ejercicio de su
jurisdiccion penal deberan considerar sin dilacién la
cuestion de la inmunidad.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1, las
autoridades competentes del Estado del foro deberan
considerar siempre la cuestion de la inmunidad:

a) antes de iniciar el procedimiento penal;

b) antes de adoptar medidas coercitivas que pue-
dan afectar a un funcionario de otro Estado, incluidas
aquellas que puedan afectar a cualquier inviolabili-
dad de la que el funcionario pueda gozar en virtud del
derecho internacional.

Comentario

1) El proyecto de articulo 8 se refiere a la obligacion
de considerar la cuestion de la inmunidad de jurisdic-
cion penal cuando las autoridades del Estado del foro
pretenden ejercer o ejercen su jurisdiccion penal sobre
un funcionario de otro Estado. Por «consideracion de la
inmunidad» se entiende las medidas necesarias para valo-
rar si un acto de las autoridades del Estado del foro que
implique el ejercicio de su jurisdiccion penal puede afec-
tar 0 no a la inmunidad de jurisdiccién penal de los fun-
cionarios de otro Estado. Por tanto, la «consideraciony
de la inmunidad es un acto preparatorio que marca el
inicio de un proceso que terminaré con la determinacion
de si la inmunidad se aplica 0 no. Sin embargo, aunque
estan estrechamente relacionadas, la «consideraciony y
la «determinaciony de la inmunidad son categorias dis-
tintas. La «determinacion de la inmunidad» sera objeto
de un proyecto de articulo separado que ain no ha sido
examinado por el Comité de Redaccién.

2) El proyecto de articulo 8 contiene dos péarrafos
dedicados, respectivamente, a definir una regla general
(parr. 1) y una regla particular que sea de aplicacion a
situaciones especificas (parr. 2). En ambos casos la obli-
gacion de considerar la cuestion de la inmunidad se pre-
dica de las «autoridades competentes» del Estado del

%03 Anuario... 2014, vol. 1l (segunda parte) y correccion, pag. 157,
parrafo 12 del comentario al proyecto de articulo 2 e.

foro. La Comision ha decidido no hacer una mencion
expresa de los érganos del Estado que responden a esta
categoria, ya que la identificacion de cudles sean dichos
organos dependera del momento en que se suscite la cues-
tion de la inmunidad, asi como del ordenamiento juridico
del Estado del foro. Dado que dichos 6rganos pueden ser
distintos en cada sistema juridico interno, se ha conside-
rado preferible emplear una terminologia que permite dar
cobertura a drganos de distinta naturaleza, entre los que
se incluyen los 6rganos del ejecutivo, la policia, la fiscalia
0 los tribunales. Determinar qué 6rganos del Estado res-
ponden a la categoria de «autoridades competentes» a los
efectos del presente proyecto de articulo es una cuestion
que debera plantearse caso por caso.

3) La regla general contenida en el parrafo 1 define la
obligacion de las autoridades competentes del Estado del
foro de «considerar sin dilacion la cuestion de la inmuni-
dad» cuando «tengan conocimiento de que un funcionario
de otro Estado puede verse afectado por el ejercicio de su
jurisdiccion penals.

4) La Comisién ha considerado mas adecuado utilizar
la expresion «funcionario de otro Estado» en lugar de
«funcionario extranjero». Dicha expresion se utiliza como
equivalente de «funcionario de un Estado extranjeroy,
que se emplea en el proyecto de articulo 8 ante, y de «fun-
cionario del Estadoy, que se emplea en el titulo del tema
(en plural) y cuya definicion se contiene en el proyecto de
articulo 2 e provisionalmente aprobado por la Comision.
Bajo esta denominacion se incluye, en consecuencia, a
cualquier funcionario del Estado, con independencia de su
rango, tanto si esta cubierto por la inmunidad ratione per-
sonae como por la inmunidad ratione materiae, y tanto si
es un funcionario en ejercicio como si ha dejado de serlo
en el momento en que se debe considerar la cuestion de
la inmunidad. Por consiguiente, bajo la denominacion de
«funcionario de otro Estado» debe incluirse a todo fun-
cionario que podria beneficiarse de la inmunidad de juris-
diccion penal extranjera de conformidad con lo previsto
en las partes segunda y tercera del proyecto de articulos.

5) La obligacion de considerar la cuestion de la inmu-
nidad Gnicamente se producira cuando un funcionario de
otro Estado pueda verse afectado por el ejercicio de la ju-
risdiccion penal del Estado del foro. En el caso de la regla
general, la Comisién ha empleado la expresion «ejercicio
de [la] jurisdiccion penal», que ha considerado preferi-
ble a «procedimiento penaly, expresién propuesta por la
Relatora Especial y que fue considerada como demasiado
restrictiva. La expresion «ejercicio de la jurisdiccion
penal» ha sido empleada también en los proyectos de ar-
ticulo 3, 5 y 7, aunque no se ha definido su alcance en
los comentarios correspondientes. Cabe mencionar que el
propio concepto de «jurisdiccion penaly, que fue incluido
en el segundo informe de la Relatora Especial®®, no ha
sido examinado aln por el Comité de Redaccidn. En todo
caso, y a reserva de la definicion de «jurisdiccion penaly
que adopte en su momento la Comision, a los efectos
del proyecto de articulo 8, por «ejercicio de la jurisdic-
cién penal» se ha de entender aquellos actos que pueden
ser llevados a cabo por las autoridades competentes del
Estado del foro que puedan ser necesarios para deducir,

4 Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/661,
pags. 46 y 47, parrs. 36 a 42.
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en su caso, la responsabilidad penal de uno o varios indi-
viduos. Dichos actos pueden tener distinta naturaleza y no
se limitan a los propios de la actividad judicial, y pueden
incluir actos gubernativos, de policia, de investigacion e
instruccion, o de enjuiciamiento.

6) No obstante, no todos los actos que pueden quedar
cubiertos bajo la categoria genérica de «ejercicio de la
jurisdiccién penal» generan la obligacion de considerar
la cuestion de la inmunidad. Por el contrario, dicha obli-
gacion solo surge cuando el funcionario de otro Estado
pueda «verse afectado» por alguno de los actos que inte-
gran esta categoria. Como se desprende de los fallos de la
Corte Internacional de Justicia en las causas relativas a la
Orden de detencidn de 11 de abril de 2000°* y a Ciertas
cuestiones de asistencia mutua en materia penal®®, una
determinada medida procesal penal solo puede afectar a la
inmunidad de un funcionario extranjero si le impide ejer-
cer sus funciones por el hecho de imponerle obligacio-
nes. Por ejemplo, no puede considerarse que el inicio de
una investigacion preliminar o la incoacion de una causa
penal, no solo con respecto al presunto hecho delictivo
sino también contra la propia persona en cuestion, violan
su inmunidad si no le imponen alguna obligacién de con-
formidad con el derecho nacional aplicable. El Estado del
foro también puede proceder, al menos, al acopio preli-
minar de las pruebas del caso (es decir, a recabar testimo-
nios, documentos o pruebas materiales, entre otras cosas)
aplicando al funcionario extranjero medidas que no sean
de caracter vinculante ni obligatorio.

7) La regla general enunciada en el parrafo 1 atribuye
una importancia especial al momento en que las autori-
dades competentes del Estado del foro deben considerar
la cuestion de la inmunidad, poniendo el énfasis en que
esta se produzca en un momento temprano, ya que en
caso contrario la eficacia de la institucion de la inmuni-
dad podria verse mermada. Aunque los tratados que han
regulado distintas formas de inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado no han
incluido normas especificas sobre esta cuestion, la Corte
Internacional de Justicia si ha declarado de forma expresa
gue la cuestion de la inmunidad debe ser examinada en
un momento temprano y considerada in limine litis®".

35 Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the
Congo v. Belgium), fallo, .C.J. Reports 2002, pags. 3y ss., en especial
pag. 22, parrs. 54 y 55.

%6 Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters
(Djibouti v. France), fallo, I.C.J. Reports 2008, pags. 177y ss., en espe-
cial pags. 236 y 237, parrs. 170y 171.

%7 Esta cuestion ha sido abordada por la Corte Internacional de
Justicia en la causa relativa a la Controversia relacionada con la
inmunidad judicial de un relator especial de la Comisién de Derechos
Humanos, en la que se dilucidaba la aplicabilidad de los privilegios
e inmunidades contenidos en la Convencion sobre Prerrogativas e
Inmunidades de las Naciones Unidas en relacién con el enjuiciamiento
en Malasia del Relator Especial sobre la independencia de los magis-
trados y abogados, que habia sido procesado por las declaraciones
realizadas en una entrevista. En este contexto, la Corte —a peticién
del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas— emiti6é una
opinién consultiva en la que declaré que «las cuestiones de inmunidad
son cuestiones preliminares que deben ser resueltas cuanto antes in
limine litis», y que tal afirmacion «[e]s un principio de derecho proce-
sal generalmente reconocido» cuya finalidad es que no se «priv[e] de
su razon de ser a la regla relativa a la inmunidad». En consecuencia,
la Corte concluy6 por 14 votos contra 1 «[q]ue los tribunales malayos
tenian la obligacion de tratar la cuestion de la inmunidad de jurisdic-
cién como una cuestion preliminar que ha de resolverse cuanto antes

Teniendo esto en cuenta, la Comisién ha considerado
necesario sefialar de modo expreso el momento en que
se debe iniciar el examen de la cuestion de la inmunidad,
definiéndolo de la siguiente forma: «cuando las autori-
dades competentes del Estado del foro tengan conoci-
miento de que un funcionario de otro Estado puede verse
afectado por el ejercicio de su jurisdiccion penal». Con
la expresién «cuando [...] tengan conocimiento», que
sigue en cierto modo la formulacion empleada por el Ins-
tituto de Derecho Internacional en su resolucion sobre las
inmunidades de jurisdiccion y de ejecucion de los Jefes
de Estado y de Gobierno en el derecho internacional de
2001%%, se ha querido poner de relieve que la conside-
racion de la cuestion de la inmunidad se debe producir
a la mayor brevedad posible, sin necesidad de esperar a
que se haya formalizado el procedimiento judicial. Para
reforzar esta idea, se ha empleado la expresion «sin dila-
cion», recogida en los articulos 36 y 37 de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares.

8) El parrafo 2 del proyecto de articulo 8 enuncia una
regla especial en la que se identifican dos supuestos parti-
culares en los que las autoridades competentes del Estado
del foro deben considerar la cuestiéon de la inmunidad.
El régimen especial establecido en este parrafo se define
como una clausula «sin perjuicio», a fin de preservar la
aplicabilidad de la regla general contenida en el parrafo 1.
En este sentido, la expresion «sin perjuicio» se emplea
para destacar que la regla general se aplica en cualquier
circunstancia y no se puede ver afectada ni perjudicada
por la regla especial contenida en el parrafo 2. Por su
parte, la regla especial contenida en este parrafo 2 tiene
como finalidad llamar la atencién de las autoridades com-
petentes del Estado del foro sobre su obligacion de con-
siderar la cuestién de la inmunidad antes de adoptar una
de las medidas especiales enunciadas en este parrafo, si
es que no lo han hecho antes por aplicacion de la regla
general. El empleo del adverbio «siempre» tiene la finali-
dad de reforzar esta circunstancia.

9) De conformidad con la regla especial contenida en
el parrafo 2, la cuestion de la inmunidad se deberd pro-
ducir siempre «antes de iniciar el procedimiento penal»
(apartado a) y «antes de adoptar medidas coercitivas que
puedan afectar a un funcionario de otro Estado» (apar-
tado b). La Comision ha seleccionado estos dos supuestos
por considerar que ambos se refieren a un tipo de actos
gue afectan siempre al funcionario de otro Estado y que,
en caso de producirse, podrian violar la inmunidad de ju-
risdiccion penal extranjera de la que pueda beneficiarse
dicho funcionario. Con el empleo del adverbio «antes»
se quiere reforzar el principio de que la consideracion de
la inmunidad debe ser examinada siempre con caracter
preliminar in limine litis.

in limine litis» (Difference Relating to Immunity from Legal Process
of a Special Rapporteur of the Commission on Human Rights, opinién
consultiva, I.C.J. Reports 1999, pags. 62 y ss., en especial pag. 88,
parr. 63, y pag. 90, parr. 67 2 b).

38 En el articulo 6 de la resolucion del Instituto de Derecho Inter-
nacional se indica que «[l]as autoridades del Estado deben acordar al
Jefe de Estado extranjero, desde el momento en que conocen tal con-
dicién, la inviolabilidad, la inmunidad de jurisdiccién y la inmunidad
de ejecucion a que tiene derecho» (Annuaire de I’Institut de droit inter-
national, vol. 69 (periodo de sesiones de Vancouver, 2001), pag. 746;
puede consultarse en el sitio web del Instituto: www.idi-iil.org, en el
apartado «Résolutions»).


http://www.idi-iil.org

Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado 93

10) Con la expresion «procedimiento penal» se hace
referencia al comienzo de las actuaciones judiciales cuya
finalidad es la determinacion de la eventual responsabi-
lidad penal de un individuo, en este caso un funcionario
de otro Estado. Dicha expresién ha de distinguirse de la
expresion «ejercicio de la jurisdiccion penal» que, como
ya se ha sefialado anteriormente, tiene un significado mas
amplio. La Comisién ha preferido emplear la expresion
«inici[o] [d]el procedimiento penal» en lugar de los térmi-
nos «procesamiento», «<imputacidn» o «acusacion», o las
expresiones «inicio de la fase de enjuiciamiento» o «ini-
cio del juicio oral», por considerar que pueden tener sig-
nificados distintos en cada ordenamiento juridico interno.
Por ello, se ha optado por utilizar una terminologia méas
general que permite incluir cualquiera de los actos parti-
culares que, conforme al derecho interno del Estado del
foro, determinan el inicio de las actuaciones judiciales en
el orden penal. La identificacion del «inicio del procedi-
miento penal» como el momento en que, en todo caso,
debe considerarse la cuestion de la inmunidad es cohe-
rente con la préctica y con la jurisprudencia internacional.
Ello no impide, sin embargo, que la cuestion de la inmu-
nidad pueda ser considerada, en su caso, en un momento
ulterior, también en la fase de recurso.

11) Con la expresion «medidas coercitivas que puedan
afectar a un funcionario de otro Estado» se est4 haciendo
referencia a aquellos actos de las autoridades competen-
tes del Estado del foro que van dirigidos al funcionario
y que pueden ser adoptados en cualquier momento en
el contexto del ejercicio de la jurisdiccion penal, con
independencia de que se haya iniciado o no un proce-
dimiento penal. Se trata, esencialmente, de medidas
personales que pueden afectar, entre otras cuestiones,
a la libertad de movimiento del funcionario, a su com-
parecencia ante los tribunales a titulo de testigo o a su
extradicion a un tercer Estado. Estas medidas no impli-
can necesariamente que se esté llevando a cabo un «pro-
cedimiento penal contra el funcionario», pero pueden
estar comprendidas dentro de la categoria de «ejercicio
de la jurisdiccion penal». Dado que este tipo de medidas
pueden ser distintas en cada sistema juridico interno, se
ha considerado preferible emplear la formula general de
«medidas coercitivas» para referirse al «acto de autori-
dad» del que habla la Corte Internacional de Justicia en
la causa relativa a la Orden de detencién de 11 de abril
de 2000, que se inspira en el razonamiento de la Corte
en la causa relativa a Ciertas cuestiones de asistencia
mutua en materia penal®®.

12) Unade las medidas coercitivas que con mayor fre-
cuencia podra adoptarse en la practica es la detencion
del funcionario. La necesidad de considerar la cuestion
de la inmunidad antes de acordar la detencién ha sido
declarada por el Tribunal Especial para Sierra Leona en
el caso Charles Taylor, en cuya decision de 31 de mayo
de 2004 la Sala de Apelaciones ha afirmado lo siguiente:
«[i]nsistir en que un Jefe de Estado en ejercicio debe
primero someterse a encarcelamiento antes de que pueda
plantear la cuestion de la inmunidad no solo es contrario,
de manera sustancial, a toda la finalidad del concepto de

3 Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 305 supra),
pag. 22, parr. 54; Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal
Matters (véase la nota 306 supra), pags. 236 y 237, parr. 170.

inmunidad soberana, sino que también presumiria, sin
considerar el fondo, cuestiones relativas a excepciones
a dicho concepto que corresponde entrar a determinar
después de haber abordado el fondo de la pretension
de inmunidad»®°. Por ello, la Comisién ha considerado
necesario abordar esta cuestion en el contexto de la con-
sideracion de la inmunidad.

13) En relacion con esta cuestion, es preciso advertir
que el presente proyecto de articulos limita su &mbito de
aplicacion a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
y no incluye, por tanto, la cuestidn de lainviolabilidad. Sin
embargo, aunque inmunidad de jurisdiccion e inviolabili-
dad son dos categorias distintas y no intercambiables, no
es menos cierto que ambas son tratadas al mismo tiempo
en distintos tratados internacionales, pudiéndose mencio-
nar en este sentido la Convencion de Viena sobre Rela-
ciones Diplomaticas, que establece que «[l]a persona del
agente diplomatico es inviolable [y] no puede ser objeto
de ninguna forma de detencion o arresto» (art. 29)%! y que
«[e]l agente diplomatico no podra ser objeto de ninguna
medida de ejecucién» (art. 31, parr. 3)%*2. En un sentido
similar, cabe citar también la resolucién del Instituto de
Derecho Internacional sobre las inmunidades de jurisdic-
cién y de ejecucion de los Jefes de Estado y de Gobierno
en el derecho internacional (arts. 1y 4)33,

14) Por otro lado, la Comision ha tenido en cuenta que
la detencién de un funcionario de otro Estado podria, en
determinadas circunstancias, afectar a la inmunidad de
jurisdiccién. A ello obedece la dltima frase del apartado b
del parrafo 2 del proyecto de articulo, que «incluye» entre
las medidas coercitivas «aquellas que puedan afectar a
cualquier inviolabilidad de la que el funcionario pueda
gozar en virtud del derecho internacional». Con la expre-
sion «de la que el funcionario pueda gozar en virtud del
derecho internacional» se quiere llamar la atencion sobre
el hecho de que no todo funcionario de otro Estado, por el
mero hecho de serlo, goza de inviolabilidad.

Articulo 9. Notificacion al Estado del funcionario

1. Antes de que las autoridades competentes
del Estado del foro inicien el procedimiento penal o
adopten medidas coercitivas que puedan afectar a un
funcionario de otro Estado, el Estado del foro notifi-
card esa circunstancia al Estado del funcionario. Los
Estados consideraran el establecimiento de los proce-
dimientos adecuados para facilitar dicha notificacion.

310 Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, Tribunal Especial para
Sierra Leona, Sala de Apelaciones, asunto SCSL-2003-01-1, decision
sobre la inmunidad de jurisdiccion, 31 de mayo de 2004, parr. 30. El
texto de la decision puede consultarse en el sitio web del Tribunal
Especial Residual para Sierra Leona: https://rscsl.org, «The SCSL»,
«Cases».

31 En un sentido similar se manifiestan la Convencion sobre las
Misiones Especiales, art. 29, y la Convencion de Viena sobre la Repre-
sentacién de los Estados en sus Relaciones con las Organizaciones
Internacionales de Carécter Universal, arts. 28 y 58. Y, de una manera
mas matizada, la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares,
art. 41, parrs. 1y 2.

%2 En un sentido similar se manifiestan la Convencion sobre las
Misiones Especiales, art. 31, y la Convencion de Viena sobre la Repre-
sentacién de los Estados en sus Relaciones con las Organizaciones
Internacionales de Caracter Universal, art. 30 y art. 60, parr. 2.

318 Annuaire de !’Institut de droit international, vol. 69 (véase la
nota 308 supra), pags. 744y 746.
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2. La notificacion incluira, inter alia, la identidad
del funcionario, los motivos para el ejercicio de la ju-
risdiccion penal y la autoridad competente para el
ejercicio de jurisdiccion.

3. Lanetificacion se realizara por via diplomatica o
através de cualquiera de las vias de comunicacién acep-
tadas a tal fin por los Estados interesados, que podran
incluir las previstas en los tratados de cooperacion in-
ternacional y asistencia juridica mutua aplicables.

Comentario

1) El proyecto de articulo 9 se refiere a la notificacion
que el Estado del foro debe dirigir a otro Estado a fin de
comunicarle que pretende ejercer la jurisdiccion penal
sobre uno de sus funcionarios.

2) Siendo generalmente aceptado que la inmunidad de
jurisdiccidn penal extranjera se reconoce a los funciona-
rios del Estado en beneficio de este, sera el Estado, y no el
funcionario, el que tenga que decidir sobre la invocacion y
la renuncia a la inmunidad, correspondiéndole también al
Estado del funcionario toda decision sobre la forma y las
vias en que haya de proceder a reclamar el respeto de la
inmunidad de su funcionario. Pero, para que pueda ejercer
esas potestades, es necesario que tenga conocimiento de
que las autoridades de otro Estado pretenden ejercer sobre
uno de sus funcionarios su propia jurisdiccion penal.

3) La Comision ha constatado que los instrumentos
convencionales que contemplan alguna forma de inmu-
nidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios
del Estado no contienen ninguna norma que imponga al
Estado del foro una obligacion de notificar al Estado del
funcionario su intencidn de ejercer la jurisdiccion penal
sobre el mismo, con la Gnica excepcion del articulo 42
de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consula-
res®*, Junto a ello, la Comisién ha tenido igualmente en
cuenta que la Convencién de las Naciones Unidas sobre
las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de Sus
Bienes da por supuesto que la notificacion de la inten-
cién de ejercer la jurisdiccion del Estado del foro sobre
otro Estado ha de producirse necesariamente, y a tal fin se
regulan en el articulo 22 de la Convencion los medios a
través de los cuales se ha de producir la «notificacion de la
demanda u otro documento por el que se incoe un proceso
contra un Estado». Aunque esta disposicion responde a un
modelo distinto del propio de lainmunidad de jurisdiccion
penal extranjera, no es menos cierto que la notificacion de
la demanda se convierte en el requisito indispensable para
que el Estado pueda invocar su inmunidad, por lo que el
citado articulo puede ser tomado en consideracion mutatis
mutandis a los efectos del presente proyecto de articulo.
Teniendo esto en cuenta, la Comisién ha decidido incluir

314 E| articulo 42 de la Convencidn esta redactado en los siguientes
términos: «Cuando se arreste 0 detenga preventivamente a un miembro
del personal consular, o se le instruya un procedimiento penal, el Estado
receptor estara obligado a comunicarlo sin demora al jefe de la oficina
consular. Si esas medidas se aplicasen a este Gltimo, el Estado receptor
debera poner el hecho en conocimiento del Estado que envia, por via
diplomatica». La Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomati-
cas, la Convencion de Viena sobre la Representacion de los Estados
en sus Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter
Universal y la Convencion sobre las Misiones Especiales no contienen
ninguna disposicion similar.

la notificacion entre las garantias procesales que se esta-
blecen en la cuarta parte del proyecto de articulos.

4) La notificacion se configura como un requisito esen-
cial para garantizar que el Estado del funcionario pueda
conocer de manera fehaciente la intencion del Estado
del foro de ejercer su jurisdiccion penal sobre uno de sus
funcionarios y, en consecuencia, pueda decidir sobre la
invocacion o renuncia a la inmunidad. Al mismo tiempo,
la notificacion facilita que se ponga en marcha el didlogo
entre el Estado del foro y el Estado del funcionario v,
por ello, se convierte en un requisito igualmente basico
para garantizar la correcta determinacion y aplicacion de
la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado. Por tanto, la Comision entiende la
notificacion como una de las garantias procesales que se
definen en la cuarta parte del proyecto de articulos. Los
conceptos de «notificacion» y «celebracion de consultas»
no pueden confundirse, ya que las consultas operan en un
momento ulterior y son objeto del proyecto de articulo 15,
que debera ser examinado por el Comité de Redaccion.

5) El proyecto de articulo 9 esta dividido en tres parra-
fos que se refieren, respectivamente, al momento en que
se debe producir la notificacion, al contenido de la misma
y a las vias que pueden ser utilizadas por el Estado del
foro para proceder a la notificacion.

6) El parrafo 1 se refiere al momento en que debera
producirse la notificacion. Teniendo en cuenta la finali-
dad perseguida por la notificacion, esta debe realizarse en
un momento temprano, ya que solo en ese caso desple-
gara todos sus efectos. Sin embargo, no se puede obviar
que la notificacion podria tener efectos no deseados en el
ejercicio de la jurisdiccion penal por parte del Estado del
foro, en particular cuando se encuentre en una fase muy
preliminar. Por ello, se ha considerado necesario estable-
cer un equilibrio entre el deber de notificacion al Estado
del funcionario y el derecho del Estado del foro a llevar
a cabo actividades propias de la jurisdiccion penal que
pueden afectar a maltiples sujetos y hechos y cuya rea-
lizacién no necesariamente ha de afectar al funcionario
de otro Estado. Para atender a esta preocupacion se han
identificado como momentos criticos para proceder a la
notificacion los siguientes: a) el inicio del procedimiento
penal; y b) la adopcién de medidas coercitivas que puedan
afectar a un funcionario de otro Estado. La notificacion
debera realizarse antes de que se produzca cualquiera de
estas dos circunstancias. Se ha alineado asi el parrafo 1
del presente proyecto de articulo con el parrafo 2, aparta-
dos a y b, del proyecto de articulo 8, de tal modo que el
momento en que debe producirse la notificacion al Estado
del funcionario coincide con los supuestos especiales en
los que las autoridades competentes del Estado del foro
deben considerar la cuestién de la inmunidad si no lo han
hecho antes. Las expresiones «procedimiento penal» y
«medidas coercitivas que puedan afectar a un funcionario
de otro Estado» deben entenderse, por tanto, en el sentido
ya descrito en el comentario al proyecto de articulo 8.

7) Laexpresion «funcionario de otro Estado» se emplea
en el presente proyecto de articulo como equivalente a
«funcionario del Estado» y, por tanto, debe entenderse
conforme a la definicién contenida en el proyecto de ar-
ticulo 2 e provisionalmente aprobado por la Comision. Tal
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y como se sefialé en el comentario a dicho proyecto de ar-
ticulo, el empleo de la expresion «funcionario del Estado»
no afecta al alcance temporal de la inmunidad®®, que esta
sometido a las reglas particulares aplicables a la inmu-
nidad rationae personae y a la inmunidad ratione mate-
riae®®. El comentario resulta igualmente pertinente para
el presente proyecto de articulo y, en consecuencia, den-
tro de la categoria de «funcionario de otro Estado» debe
incluirse a todo funcionario de otro Estado que pueda
gozar de inmunidad de conformidad con lo previsto en
las partes segunda y tercera del proyecto de articulos. Asi,
la expresion «funcionario de otro Estado» puede referirse
tanto a un funcionario en activo en el momento en que se
pretende ejercer la jurisdiccion penal del Estado del foro
como a un antiguo funcionario, siempre que ambos pue-
dan beneficiarse de alguna forma de inmunidad.

8) Lasegunda frase del parrafo 1 se dirige a los Estados
y se formula a partir de la constatacion de que es posible
gue en algunos ordenamientos internos no existan proce-
dimientos que permitan la comunicacion entre las auto-
ridades del ejecutivo, los jueces o la fiscalia®’. En este
supuesto, puede verse sensiblemente dificultado el cum-
plimiento de la obligacion de notificar al Estado del fun-
cionario el inicio de un procedimiento penal o la adopcién
de medidas coercitivas contra uno de sus funcionarios,
especialmente si se tiene en cuenta que, en la practica, en
un buen ndmero de casos las comunicaciones relaciona-
das con la cuestion de la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de un funcionario de otro Estado se producen
por via diplomatica. Por ello, la Comisién ha considerado
necesario llamar la atencién de los Estados sobre esta pro-
blematica, incluyendo esta frase final en el parrafo 1. No
obstante, teniendo igualmente en cuenta la diversidad de
sistemas y préacticas juridicas internas, se ha optado por
emplear una redaccion no prescriptiva, que permita a los
Estados valorar si existen 0 no en sus respectivos ordena-
mientos los procedimientos antes mencionados y, en su
caso, decidir sobre su adopcion. A tal fin se ha utilizado el
verbo «consideraran».

9) El parrafo 2 se refiere al contenido de la notificacion.
Teniendo en cuenta la finalidad que persigue la notifi-
cacion, dicho contenido puede variar de un caso a otro,
pero debera incluir informacion suficiente para que el
Estado del funcionario pueda formarse un juicio sobre la
invocacion o la renuncia a la inmunidad de que podria
beneficiarse uno de sus funcionarios. Aunque la Comision
ha debatido sobre la inclusion o no de este parrafo, final-
mente ha optado por mantenerlo dado que es Util a efectos
de garantizar que el Estado del foro proporcione al Estado
del funcionario un minimo de informacion relevante. No
obstante, se ha querido igualmente dejar un margen de
apreciacion al Estado del foro, teniendo en cuenta que
los distintos sistemas y practicas juridicas estatales pue-
den regular de forma diferente la posibilidad de divulgar

35 Véase Anuario... 2014, vol. Il (segunda parte) y correccion,
pag. 157, parrafo 12 del comentario al proyecto de articulo 2 e.

316 \/ganse el proyecto de articulo 4, parrafos 1 y 3 (inmunidad ra-
tione personae), y el proyecto de articulo 6, parrafos 2 y 3 (inmunidad
ratione materiae).

317 \/éase el analisis de esta problematica que se contiene en el sép-
timo informe de la Relatora Especial sobre la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado (A/CN.4/729) (nota 286
supra), parrs. 121 a 126.

ciertos elementos de informacion que, en ocasiones, pue-
den encontrarse unicamente a disposicion del fiscal o de
los jueces. En consecuencia, en el parrafo 2 se ha pre-
tendido asegurar un equilibrio entre el reconocimiento al
Estado del foro de suficiente discrecionalidad en el ejer-
cicio de su jurisdiccion penal y la necesidad de propor-
cionar al Estado del funcionario informacion suficiente. A
ello obedece el empleo de la locucion latina «inter alia»
que precede a la enumeracion de los elementos de infor-
macién que deben incluirse, en todo caso, en la notifica-
cion a que se refiere el proyecto de articulo 9.

10) La informacion que debe incluirse necesariamente
en la notificacion se agrupa en tres categorias: a) la iden-
tidad del funcionario; b) los motivos para el ejercicio de
la jurisdiccion penal; y c) la autoridad competente para
el ejercicio de la jurisdiccion. La identidad del funcio-
nario constituye un elemento bésico para que el Estado
del funcionario pueda evaluar si es realmente uno de sus
funcionarios y decidir sobre la invocacion o renuncia a la
inmunidad. Respecto de la informacidn sustantiva que se
debe notificar al Estado del funcionario, la Comisioén ha
considerado que no era suficiente limitarla a los «actos del
funcionario que podrian ser sometidos al ejercicio de la
jurisdiccidn penal», tal y como se indicaba en la propuesta
original de la Relatora Especial. Por ello, se ha empleado
la expresion «motivos para el ejercicio de la jurisdiccion
penal» que, por su formulaciébn mas general, permite
incluir en la notificacién no solo elementos facticos refe-
ridos al comportamiento del funcionario, sino también
informacion sobre la legislacion del Estado del foro en la
gue se fundamentaria el ejercicio de la jurisdiccion. Por
Gltimo, la Comisién ha considerado conveniente incluir
en la lista de informacion bésica la relativa a la autoridad
competente para ejercer la jurisdiccion en el caso concreto
a que se refiere la notificacion. Ello se justifica por el inte-
rés que pueda tener el Estado del funcionario en identifi-
car los 6rganos encargados de pronunciarse sobre el inicio
del procedimiento penal o sobre la adopcion de medidas
coercitivas para, en su caso, comunicarse con los mismos
y formular las alegaciones sobre la inmunidad que con-
sidere oportunas. Teniendo en cuenta que en cada orde-
namiento juridico interno los 6rganos competentes para
realizar este tipo de acciones y examinar la cuestion de la
inmunidad pueden ser distintos, se ha empleado la expre-
sion genérica «autoridad competente», que puede incluir
tanto a jueces, fiscales o policias como a otras autorida-
des gubernativas del Estado del foro. El uso de «autoridad
competente» en singular se explica por el hecho de que
dicha autoridad ya estara identificada en el caso a que se
refiera la notificacion, pero no impide que la competencia
pueda recaer sobre una pluralidad de autoridades.

11) El parrafo 3 se refiere a las vias de comunicacion
que el Estado del foro puede utilizar para remitir la notifi-
cacion al Estado del funcionario. Esta cuestion no ha sido
recogida en ninguno de los tratados internacionales que
regulan alguna forma de inmunidad de jurisdiccién penal
de los funcionarios del Estado. Sin embargo, en la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades
Jurisdiccionales de los Estados y de Sus Bienes si se han
definido las vias a través de las cuales debera realizarse la
notificacion de la demanda u otro documento por el que
se incoe un proceso contra un Estado, que, en virtud de lo
previsto en su articulo 22, parrafo 1, «se practicara: a) de
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conformidad con cualquier convenio internacional aplica-
ble que obligue al Estado del foro y al Estado interesado;
0 b) de conformidad con cualquier arreglo especial de
notificacion entre el demandante y el Estado interesado, si
no lo prohibe la legislacién del Estado del foro; o c) a falta
de tal convenio o arreglo especial: i) transmitiéndola por
via diplomética al Ministerio de Relaciones Exteriores del
Estado interesado; o ii) por cualquier otro medio aceptado
por el Estado interesado, si no lo prohibe la legislacién del
Estado del foro».

12) La Comision ha considerado que es Gtil indicar en
el presente proyecto de articulo las vias de comunicacién
que el Estado del foro puede utilizar para proceder a la
notificacion. Con este proposito, en el parrafo 3 se define
un modelo que incorpora la «via diplomatica» y «cual-
quiera de las vias de comunicacion aceptadas a tal fin por
los Estados interesados».

13) Lacomunicacion por via diplomatica es laempleada
con mayor frecuencia en los casos en que se suscita la
cuestidn de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
de los funcionarios del Estado, lo que se explica en buena
medida por el hecho de que la cuestién de la aplicacién o
no de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera res-
pecto de un determinado funcionario de otro Estado, que
es un tema sensible, constituye un supuesto de «asunto
oficial» y, por tanto, resultaria de aplicacion lo previsto en
el articulo 41, parrafo 2, de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas®®. Por ello se ha situado en pri-
mer lugar la «via diplomética» para destacar su mayor
peso en la practica. La expresion «por via diplomatica»
reproduce la formulacidn contenida en el articulo 22,
parrafo 1 c i), de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y
de Sus Bienes, que ya ha sido utilizada con anterioridad
por la Comision en el proyecto de articulos sobre la pre-
vencion y el castigo de los crimenes de lesa humanidad®'.
Dado que dicha expresidn no es idéntica en todas las ver-
siones oficiales de la Convencion, en el presente proyecto
de articulo 9 se han mantenido en cada version linglistica
los términos originales empleados en aquella.

14) Junto a la «via diplomatica», se ha tenido igual-
mente en cuenta que es posible que los Estados utilicen
otras vias de comunicacion para realizar notificaciones
relativas a la inmunidad, algunas de las cuales se men-
cionan en el propio articulo 22 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales
de los Estados y de Sus Bienes. A ello obedece la inclu-
sion en el parrafo 3 de la frase «cualquiera de las vias
de comunicacion aceptadas a tal fin por los Estados inte-
resados». Se define de esta forma una alternativa cuya
utilizacién debera ser decidida por los Estados interesa-
dos caso por caso y que puede reflejarse tanto en tratados
internacionales de alcance general como en otros acuer-
dos que puedan alcanzar los Estados interesados. Dado

318 Conforme a dicho articulo, «[t]odos los asuntos oficiales de que
la mision esté encargada por el Estado acreditante han de ser tratados
con el Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado receptor por con-
ducto de él o con el Ministerio que se haya convenido».

319 E| texto del proyecto de articulos sobre la prevencion y el castigo
de los crimenes de lesa humanidad aprobado por la Comision en 2019,
con sus comentarios, figura en Anuario... 2019, vol. Il (segunda parte),
pags. 24 y ss., parrs. 44 y 45,

que la forma de producirse la comunicacién entre Estados
puede regularse en instrumentos dedicados a cuestiones
muy variadas, se ha incluido la expresion «a tal fin» para
destacar que debe tratarse, en todo caso, de acuerdos que
resulten relevantes y puedan ser aplicados en los supues-
tos en que se suscite la cuestién de la inmunidad de la ju-
risdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado.
Ello no significa, sin embargo, que dichos acuerdos deban
estar dedicados de forma especifica a la inmunidad ni que
deban regular la cuestion de la notificacion de la inmu-
nidad de forma expresa. Por Gltimo, conviene llamar la
atencién sobre el hecho de que, con la expresion «acepta-
das [...] por los Estados interesados», se hace referencia a
la exigencia de que las otras vias de comunicacion hayan
sido aceptadas tanto por el Estado del foro como por el
Estado del funcionario.

15) La ultima frase del parrafo 3 prevé que las otras
vias de comunicacion aceptadas «a tal fin» por los Esta-
dos interesados «podran incluir las previstas en los tra-
tados de cooperacion internacional y asistencia juridica
mutua aplicables». El empleo de esta via de comunica-
cion, que habia sido sugerida por la Relatora Especial
en su propuesta original, ha generado un intenso debate
en el que se han suscitado cuestiones tales como el pro-
pio concepto de «tratado de cooperacion internacional
y asistencia juridica mutua», el hecho de que este tipo
de tratados no estan dedicados a regular la cuestion de
la inmunidad, o la circunstancia de que, dado el tipo
de autoridades del Estado que podrian emitir y recibir
la notificacion de conformidad con dichos tratados, ello
podria excluir del proceso de notificacion al que se refiere
el proyecto de articulo 9 a los Ministerios de Relaciones
Exteriores y otros 6rganos encargados de las relaciones
internacionales. Sin embargo, la Comision ha decidido
mantener una referencia a esta via de comunicacion entre
Estados en el entendimiento de que, en ocasiones, se ha
empleado por los Estados y puede ser un instrumento Util
para facilitar la notificacion.

16) A los efectos del presente proyecto de articulo, por
«tratados de cooperacién internacional y asistencia juri-
dica mutua» se entienden aquellos instrumentos conclui-
dos con la finalidad de facilitar la cooperacion y asistencia
juridica mutua en materia penal entre los Estados, que
pueden revestir caracter multilateral o bilateral. Sin afan
de exhaustividad, entre los primeros cabe citar el Conve-
nio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal y sus
dos protocolos adicionales; el Convenio Europeo sobre la
Transmisién de Procedimientos en Materia Penal; el Con-
venio Europeo de Extradicidn y sus cuatro protocolos adi-
cionales; la Convencion Interamericana sobre Asistencia
Mutua en Materia Penal; la Convencion Interamericana
sobre Extradicion; el Convenio relativo a la Asistencia
Judicial en Materia Penal entre los Estados Miembros de
la Unién Europea; la Decision marco 2009/948/JAl del
Consejo, de 30 de noviembre de 2009, sobre la preven-
cion y resolucion de conflictos de ejercicio de jurisdiccion
en los procesos penales®®; la Convencién sobre Asisten-
cia Judicial en Materia Penal entre los Estados Miembros
de la Comunidad de Paises de Lengua Portuguesa; la
Convencion de Extradicion entre los Paises Miembros de

320 Diario Oficial de la Union Europea, L 328, 15 de diciembre
de 2009, pag. 42.
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la Comunidad de Paises de Lengua Portuguesa; la Con-
vencién de Minsk sobre la Asistencia Judicial y las Rela-
ciones Juridicas en Materia de Derecho Penal, Civil y de
Familia; y la Convencién de Chisinau sobre la Asistencia
Judicial y las Relaciones Juridicas en Materia de Derecho
Penal, Civil y de Familia. Respecto de los tratados bilate-
rales, su elevado nimero hace imposible incluir una lista
en este comentario, pero si es posible referirse al menos
a la existencia de tratados modelo que han sido elabo-
rados en el seno de diversas organizaciones internacio-
nales y que constituyen la base de un nimero importante
de acuerdos bilaterales, entre los cuales se encuentran
el Tratado Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos
Penales®?; el Tratado Modelo sobre la Remisién del Pro-
ceso en Materia Penal®??; y el Tratado Modelo de Extradi-
cién®%, Todos ellos contienen disposiciones relativas a las
vias de comunicacion entre los Estados que podrian ser
utilizadas en relacién con la notificacion regulada en el
proyecto de articulo 9.

17) Las vias de comunicacion establecidas en los
acuerdos de cooperacion internacional y asistencia juri-
dica mutua se definen en el proyecto de articulo 9 como
una subcategoria de las «otras vias de comunicacion», y
su utilizacién se condiciona a que sean «aplicables», lo
gue ha de entenderse en el sentido de que tanto el Estado
del foro como el Estado del funcionario sean partes en
los acuerdos antes mencionados y que el sistema dise-
fiado en ellos sea susceptible de producir efectos en los
€asos en que se pueden plantear cuestiones relativas a la
inmunidad de jurisdiccidn penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado.

18) En todo caso, se ha de destacar que el parrafo 3 del
proyecto de articulo 9 no impone a los Estados nuevos
requisitos relativos a las vias de comunicacion distintos
de los ya establecidos en los tratados aplicables.

19) Por ultimo, respecto de la forma de la notifica-
cion, los miembros de la Comision han expresado dis-
tintas opiniones sobre si esta debe realizarse por escrito,
valorandose tanto la necesidad de evitar el abuso en el
proceso de notificacion como la flexibilidad que a veces
requiere el propio acto de notificar. Finalmente no se ha
considerado necesario establecer expresamente que la
notificacion deba realizarse por escrito. Asi, aunque se
considera que la notificacién se debera producir prefe-
rentemente en forma escrita, no se han querido excluir
otras posibilidades, en particular teniendo en cuenta que
con una cierta frecuencia la notificacion —especial-
mente por via diplomatica— se produce en un primer
momento de forma oral y va seguida ulteriormente por
notificaciones escritas, con independencia de cual sea su
forma (nota verbal, carta o similar).

%21 Tratado Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales,
resolucion 45/117 de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1990,
anexo (enmendado posteriormente por la resolucién 53/112 de la Asam-
blea General, de 9 de diciembre de 1998, anexo I).

322 Tratado Modelo sobre la Remision del Proceso en Materia Penal,
resolucion 45/118 de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1990,
anexo.

%28 Tratado Modelo de Extradicion, resolucion 45/116 de la Asam-
blea General, de 14 de diciembre de 1990, anexo (enmendado poste-
riormente por la resolucion 52/88 de la Asamblea General, de 12 de
diciembre de 1997, anexo).

Articulo 10. Invocacidn de la inmunidad

1. El Estado podra invocar la inmunidad de su
funcionario cuando tenga conocimiento de que la juris-
diccion penal de otro Estado se puede ejercer o se esta
ejerciendo sobre el funcionario. La invocacion de la
inmunidad debe realizarse a la mayor brevedad posible.

2. Lainvocacion de la inmunidad se realizara por
escrito, indicando la identidad y el cargo que ocupa
el funcionario y los motivos por los que se invoca la
inmunidad.

3. Lainmunidad se puede invocar por via diplo-
matica o a través de cualquiera de las vias de comu-
nicacién aceptadas a tal fin por los Estados interesa-
dos, que podran incluir las previstas en los tratados de
cooperacion internacional y asistencia juridica mutua
aplicables.

4. Las autoridades ante quienes se ha invocado la
inmunidad informaran inmediatamente de ese hecho
a las demas autoridades interesadas.

Comentario

1) El proyecto de articulo 10 aborda la cuestién de la
invocacion de la inmunidad desde una doble perspectiva,
a saber: el reconocimiento del derecho del Estado del fun-
cionario a invocar la inmunidad, por un lado, y los aspec-
tos procedimentales relativos al momento, contenido y
via de comunicacion de la invocacion de la inmunidad,
por otro. Junto a ello, el proyecto de articulo 10 se refiere
también a la informacidn sobre el hecho de que se ha pro-
ducido la invocacidn dirigida a las autoridades competen-
tes del Estado del foro. Este proyecto de articulo no se
refiere a los efectos de la invocacion, que seran abordados
ulteriormente. Por ello, no se han incluido en el proyecto
de articulo aprobado por la Comision el parrafo 6 origi-
nalmente propuesto por la Relatora Especial relativo al
examen de oficio de la cuestion de la inmunidad®* ni una
nueva propuesta de un miembro del Comité de Redaccion
que se referia al posible efecto suspensivo de la invoca-
cién de la inmunidad.

2) El parrafo 1 del proyecto de articulo 10 recoge los
parrafos 1y 2 del proyecto de articulo originalmente pro-
puesto por la Relatora Especial. Su contenido parte del
reconocimiento de que el Estado del funcionario tiene
derecho a invocar la inmunidad de sus funcionarios
cuando otro Estado pretende ejercer sobre ellos su juris-
diccion penal. Aunque los tratados que regulan alguna
formade inmunidad de jurisdiccidn penal extranjera de los
funcionarios del Estado no se refieren de forma expresa a
la invocacion de la inmunidad ni al correlativo derecho
del Estado del funcionario, la invocacion de la inmuni-
dad de los funcionarios del Estado es una préctica comun
que se entiende cubierta por el derecho internacional. La

324 E| texto del parrafo 6 del proyecto de articulo inicialmente pro-
puesto por la Relatora Especial en su séptimo informe es el siguiente:
«En todo caso, los 6rganos competentes para determinar la inmunidad
deberan pronunciase de oficio sobre su aplicacion respecto de los fun-
cionarios del Estado que gocen de inmunidad ratione personae, con
independencia de que el Estado del funcionario invoque o no la inmu-
nidad» (A/CN.4/729 (véase la nota 286 supra), parr. 69).


http://undocs.org/es/A/RES/45/117%20
http://undocs.org/es/A/RES/53/112%20
http://undocs.org/es/A/RES/45/118%20
http://undocs.org/es/A/RES/45/116%20
http://undocs.org/es/A/RES/52/88%20
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invocacion de la inmunidad cumple una doble finalidad,
ya que, por un lado, sirve como instrumento para que
el Estado del funcionario pueda reclamar el respeto de
la inmunidad y, por otro, facilita que el Estado que pre-
tende ejercer su jurisdiccién tome conocimiento de esta
circunstancia y pueda tener en cuenta la informacién pro-
porcionada por el Estado del funcionario en el proceso de
determinacién de la inmunidad.

3) El derecho a invocar la inmunidad corresponde al
Estado del funcionario. Ello se justifica facilmente si se
tiene en cuenta que la finalidad perseguida por la inmu-
nidad es preservar la soberania del Estado del funciona-
rio, lo que se traduce en que la inmunidad se reconoce en
beneficio del interés del Estado y no del individuo®®. Por
tanto, es al Estado mismo y no a sus funcionarios al que
corresponde invocar la inmunidad y tomar todas las deci-
siones relacionadas con una eventual invocacién. En todo
caso, se trata de un derecho de naturaleza potestativa, por
lo que se ha empleado la oracion «[e]l Estado podra invo-
car la inmunidad de su funcionario».

4) La potestad para invocar la inmunidad se predica del
Estado del funcionario, sin que se haya considerado nece-
sario identificar las autoridades que tienen competencia
para tomar las decisiones referidas a la invocacion ni las
autoridades que tienen competencia para invocar la inmu-
nidad. Es el derecho interno el que determina quiénes son
esas autoridades, quedando entendido que en esta cate-
goria se incluye a las que se encargan de las relaciones
internacionales en virtud del derecho internacional. No
obstante, ello no impide que pueda invocar la inmunidad
una persona a la que el Estado otorga un mandato especi-
fico a tal fin, especialmente en el contexto de un procedi-
miento penal.

5) La invocacion de la inmunidad ha de entenderse,
por tanto, como un acto oficial del Estado del funciona-
rio por el que hace saber al Estado que pretende ejercer
su jurisdiccion penal que el individuo en cuestion es su

35 Ello constituye una cuestion incontrovertida que se ha refle-
jado incluso en diversos tratados, entre los que cabe citar, a titulo de
ejemplo, la Convencidn de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, cuyo
preambulo contiene una afirmacion en el sentido de que las «inmunida-
des y privilegios se conceden, no en beneficio de las personas, sino con
el fin de garantizar el desempefio eficaz de las funciones de las misiones
diplomaticas en calidad de representantes de los Estados» (cuarto pa-
rrafo). Una redaccion practicamente idéntica se contiene en los predm-
bulos de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares (quinto
parrafo), la Convencion sobre las Misiones Especiales (séptimo parrafo)
y la Convencion de Viena sobre la Representacion de los Estados en sus
Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter Univer-
sal (sexto parrafo). En el mismo sentido se ha manifestado el Instituto
de Derecho Internacional en el predmbulo de su resolucién sobre las
inmunidades de jurisdiccion y de ejecucion de los Jefes de Estado y de
Gobierno en el derecho internacional, en el que indica que el Jefe del
Estado y de Gobierno, en tanto que representante del Estado, debe tener
un trato especial «no en su interés personal, sino porque le es necesario
para ejercer sus funciones y asumir sus responsabilidades de manera
independiente y eficaz, en interés tanto del Estado concernido como de
la comunidad internacional en su conjunto» (Annuaire de I’Institut de
droit international, vol. 69 (véase la nota 308 supra), pag. 742, tercer
parrafo). De la misma manera se han manifestado los dos Relatores
Especiales que se han ocupado de este tema en la Comision (véanse
Anuario... 2010, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/631,
pags. 427 y ss., en especial pag. 434, parr. 19; Anuario... 2011, vol. I
(primera parte), documento A/CN.4/646, pags. 237 y ss., en especial
pag. 242, parr. 15; y Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento
AJCN.4/661, pags. 39y ss., en especial pag. 49, parr. 49).

funcionario y que, a su juicio, goza de inmunidad, con
las consecuencias que de ello podrian derivarse. Por
tanto, la invocacién de la inmunidad serd tanto més Gtil
cuanto antes se produzca. A ello responde la afirmacion
de que el Estado del funcionario podra invocar la inmu-
nidad «cuando tenga conocimiento de que la jurisdiccion
penal de otro Estado se puede ejercer o se esta ejerciendo
sobre el funcionario». La expresién «otro Estado» se
ha considerado preferible a la de «Estado del foro» por
ser mas amplia y comprensiva, en especial teniendo en
cuenta que la invocacion podria realizarse antes de que
se inicie el procedimiento penal en sentido estricto. La
expresion «cuando tenga conocimiento» reproduce la
que se ha empleado en el proyecto de articulo 8. Por lo
que se refiere a la forma en que el Estado del funcionario
puede llegar a tener conocimiento de la situacidn, la Co-
mision ha tenido en cuenta, en primer lugar, la relacion
que existe entre «notificacion» e «invocaciony. La notifi-
cacion tiene entre sus finalidades informar al Estado del
funcionario de la intencion de las autoridades competen-
tes del Estado del foro de ejercer la jurisdiccion penal y,
por tanto, se configura como una fuente privilegiada a
través de la cual el Estado del funcionario puede llegar
a tener conocimiento de dicha situacién. Sin embargo,
no se ha querido excluir la posibilidad de que el Estado
del funcionario tenga conocimiento de la misma por otra
via, ya sea a través de informacion recibida de su propio
funcionario o por cualquier otra fuente de informacion.
Por ello, no se ha incluido una referencia a la notifica-
cién regulada en el proyecto de articulo 9 como el acto
relevante para determinar el momento en que se puede
invocar la inmunidad.

6) Elparrafo 1 contempla la posibilidad de que el Estado
del funcionario invoque la inmunidad cuando tenga cono-
cimiento de que «se puede ejercer o se esta ejerciendo
sobre el funcionario» la jurisdiccion penal de otro Estado.
Con esta formulacion alternativa se ha querido dar res-
puesta al hecho de que, en ocasiones, es posible que el
Estado del funcionario solo tenga conocimiento de las
acciones emprendidas respecto de su funcionario en un
momento tardio, lo que, sin embargo, no puede privar al
Estado del funcionario de su derecho a invocar la inmu-
nidad, en especial cuando ya se han realizado actos de
jurisdiccién que pueden afectar al funcionario.

7) La ultima frase del parrafo 1 establece que «[l]a
invocacion de la inmunidad debe realizarse a la mayor
brevedad posible». La expresion «a la mayor brevedad
posible» se ha empleado teniendo en cuenta que el Estado
del funcionario debera analizar diversos elementos rele-
vantes (juridicos y politicos) para tomar la decision de
invocar o no la inmunidad, y para determinar, en su caso,
el alcance que quiere dar a la invocacion. Dado que para
ello el Estado del funcionario necesitara un tiempo que
puede variar de un caso a otro, se ha preferido utilizar esta
expresion en lugar de «tan pronto como sea posible» o
«en un plazo razonable», cuya interpretacion puede resul-
tar ambigua. Ademas, con la expresion «a la mayor bre-
vedad posible», se llama la atenci6n sobre la importancia
que tiene el hecho de que la invocacién de la inmunidad
se realice en un momento temprano.

8) En todo caso, ha de tenerse en cuenta que, si bien la
invocacion de la inmunidad constituye una garantia para
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el Estado del funcionario, que, por esa razon, sera el pri-
mer interesado en realizarla «a la mayor brevedad posi-
ble», ello no impide que el Estado invoque la inmunidad
en cualquier otro momento. EI empleo del verbo «podré»
se ha de entender en este sentido. La invocacién de la
inmunidad sera conforme a derecho, con independencia
de que puedan variar, en su caso, sus efectos.

9) El parrafo 2 esté dedicado a la forma en que se debe
invocar la inmunidad y el contenido de la misma. La Co-
mision ha tenido en cuenta que la invocacion de la inmu-
nidad por parte del Estado del funcionario esta llamada a
influir en el proceso de determinacion de la inmunidad y
en el posible bloqueo del ejercicio de su jurisdiccion por
parte del Estado del foro. Por ello se ha considerado que la
invocacion debera realizarse por escrito, con independen-
cia de la forma que dicho escrito revista. En él se deberan
mencionar explicitamente la identidad del funcionario y
el cargo que ocupa, asi como los motivos por los que se
invoca la inmunidad.

10) Con la expresion «el cargo que ocupa» se esta
haciendo referencia al titulo, rango o nivel del funcio-
nario (por ejemplo, Jefe del Estado, Ministro de Rela-
ciones Exteriores o asesor juridico). En todo caso, debe
tenerse en cuenta que la referencia al cargo que ocupa el
funcionario no debe interpretarse en ningun caso en el
sentido de que se excluye de la cobertura de la inmuni-
dad de jurisdiccién penal extranjera a los funcionarios de
menor nivel, ya que, como ha afirmado la propia Comi-
sion, «el concepto de “funcionario del Estado” depende
Unicamente de que el individuo en cuestion represente al
Estado o ejerza funciones estatales, [por lo que] el rango
jerarquico que el mismo ocupe resulta irrelevante a los
meros efectos de la definicion»??.

11) La Comision ha considerado que no era conve-
niente establecer que el Estado del funcionario deba
identificar el tipo de inmunidad que invoca (ratione per-
sonae o ratione materiae), ya que ello podria constituir
una exigencia técnica excesiva. La referencia al cargo
que ocupa el funcionario y a los motivos para invocar la
inmunidad puede constituir la base para que el Estado
del foro pueda valorar si serian de aplicacion las reglas
contenidas en la segunda o en la tercera parte del pre-
sente proyecto de articulos.

12) El parrafo 3 identifica las vias a través de las cua-
les se puede invocar la inmunidad. Este parrafo sigue el
modelo del parrafo 3 del proyecto de articulo 9, a cuyos
comentarios cabe remitirse por lo que se refiere a su sig-
nificado general. Sin embargo, se debe destacar que la Co-
mision ha introducido algunos cambios en la redaccion
del parrafo 3 del presente proyecto de articulo a fin de
adaptarlo a las caracteristicas propias de la invocacion.
En particular, se ha utilizado la formulacion «[I]a inmuni-
dad se puede invocar» en lugar de «se realizara, a fin de
sefialar que no se excluye que la inmunidad de jurisdic-
cion penal del funcionario se pueda invocar por otras vias,
especialmente cuando se produce en un procedimiento
penal a través de los actos judiciales permitidos por la
legislacion del Estado del foro.

%26 Anuario... 2014, vol. Il (segunda parte), pag. 158, parrafo 14 del
comentario al proyecto de articulo 2 e.

13) El parrafo 4 tiene como objeto asegurar que la invo-
cacion de inmunidad formulada por el Estado del fun-
cionario serd conocida por las autoridades competentes
del otro Estado que estan concernidas por la cuestién de
la inmunidad y que deberian considerar o determinar su
aplicacion. Su finalidad es evitar que la invocacion de la
inmunidad no produzca efectos por el simple hecho de
gue no se ha realizado ante las autoridades que deben
examinar o pronunciarse sobre la inmunidad. Este pa-
rrafo refleja el principio de que la obligacion de examinar
y determinar la cuestion de la inmunidad corresponde al
Estado, que deberd adoptar las medidas necesarias para
cumplir con esta obligacion, y, por consiguiente, se define
como una garantia procesal que beneficia tanto al Estado
del funcionario como al Estado cuya jurisdiccion penal
se pretende ejercer. Sin embargo, teniendo en cuenta la
diversidad de sistemas y préacticas juridicas existentes en
los Estados, asi como la necesidad de respetar el principio
de autoorganizacion, no se ha considerado necesario iden-
tificar cudles son las autoridades obligadas a informar ni
tampoco las autoridades que deberan recibir noticia de la
invocacion. Esto es asi, légicamente, en el entendimiento
de que en ambos casos se trata de autoridades del Estado
que pretende ejercer o ha ejercido su jurisdiccion penal
sobre un funcionario de otro Estado, y que por «las demas
autoridades interesadas» se estd haciendo referencia a
aquellas autoridades que tienen competencia para partici-
par en los procesos de consideracion o determinacion de
la inmunidad. En ambos casos es irrelevante que se trate
de autoridades del ejecutivo, del poder judicial o de la
fiscalia, e incluso de autoridades policiales.
Articulo 11. Renuncia a la inmunidad

1. EIl Estado puede renunciar a la inmunidad de

jurisdiccién penal extranjera de sus funcionarios.

2. La renuncia ha de ser siempre expresa y por
escrito.

3. La renuncia a la inmunidad se puede comuni-
car por via diplomatica o a través de cualquiera de
las vias de comunicacion aceptadas a tal fin por los
Estados interesados, que podran incluir las previstas
en los tratados de cooperacién internacional y asisten-
cia juridica mutua aplicables.

4. Las autoridades a las que se ha comunicado
la renuncia informaran inmediatamente a las demas
autoridades interesadas de que se ha renunciado a la
inmunidad.

5. Larenunciaa la inmunidad es irrevocable.
Comentario

1) EIl proyecto de articulo 11 se refiere a la renuncia
a la inmunidad desde una doble perspectiva, a saber: el
reconocimiento del derecho del Estado del funcionario
a renunciar a la inmunidad, por un lado, y los aspectos
procedimentales relativos a la forma que debe revestir
la renuncia y las vias empleadas para comunicarla, por
otro. Junto a ello, el proyecto de articulo 11 se refiere tam-
bién a la informacién sobre el hecho de que se ha pro-
ducido la renuncia, que ha de dirigirse a las autoridades
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competentes del Estado del foro. Aunque la estructura del
proyecto de articulo 11 sigue el modelo del proyecto de
articulo 10, el contenido de ambos no es idéntico, ya que
invocacion y renuncia son instituciones distintas que no
pueden confundirse.

2) Contrariamente a lo que sucede con la invocacién,
la renuncia a la inmunidad de jurisdiccion ha sido exami-
nada de forma detallada por la Comision en varios de sus
anteriores proyectos de articulos®’ y se ha reflejado en los
tratados internacionales que, basados en dichos proyectos
de articulos, regulan alguna de las formas de inmunidad
de jurisdiccion penal extranjera de ciertos funcionarios
del Estado, en particular la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas (art. 32), la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares (art. 45), la Conven-
cion sobre las Misiones Especiales (art. 41) y la Conven-
cién de Viena sobre la Representacion de los Estados en
sus Relaciones con las Organizaciones Internacionales de
Carécter Universal (art. 31). A ello se ha de afiadir que la
cuestion de la renuncia a la inmunidad también ha sido
objeto de tratamiento en los proyectos de codificacion
privada sobre este tema, en especial las resoluciones del
Instituto de Derecho Internacional de 2001 y 2009%%, Otro

%27 La Comision abord6 el tema de la renuncia a la inmunidad de
ciertos funcionarios del Estado con ocasion de sus trabajos sobre las
relaciones diplomaticas, las relaciones consulares, las misiones espe-
ciales y la representacion de Estados en sus relaciones con organiza-
ciones internacionales. El articulo 30 del proyecto de articulos sobre
relaciones e inmunidades diplomaéticas estaba redactado en los siguien-
tes términos: «Renuncia a la inmunidad. 1. El Estado acreditante puede
renunciar a la inmunidad de jurisdiccion de sus agentes diplomaticos.
2. Enlo penal, la renuncia ha de ser siempre expresa» (Anuario... 1958,
vol. I, documento A/3859, pag. 106). Por su parte, el articulo 45 del
proyecto de articulos sobre relaciones consulares establecia lo siguiente:
«Renuncia a las inmunidades. 1. El Estado que envia puede renunciar,
respecto de cualquier miembro del consulado, a las inmunidades pres-
critas en los articulos 41, 43 y 44. 2. La renuncia ha de ser siempre
expresa» (Anuario... 1961, vol. 11, documento A/4843, pag. 131). El ar-
ticulo 41 del proyecto de articulos sobre las misiones especiales estaba
redactado en los siguientes términos: «Renuncia a la inmunidad. 1. El
Estado que envia podré renunciar a la inmunidad de jurisdiccion de
sus representantes en la mision especial y de los miembros del perso-
nal diplomético de esta, asi como de las deméas personas que gozan de
inmunidad de conformidad con lo dispuesto en los articulos 36 a 40.
2. La renuncia habra de ser siempre expresa» (dnuario... 1967, vol. Il,
documento A/6709/Rev.1 y Rev.1/Corr.2, pag. 379). Y, finalmente, el
articulo 31 del proyecto de articulos sobre la representacion de Esta-
dos en sus relaciones con organizaciones internacionales sefialaba lo
siguiente: «Renuncia a la inmunidad. 1. El Estado que envia podra
renunciar a la inmunidad de jurisdiccion del jefe de mision y de los
miembros del personal diplomatico de la misién, asi como de las per-
sonas que gocen de inmunidad conforme al articulo 36. 2. La renuncia
habra de ser siempre expresa» (Anuario... 1971, vol. Il (primera parte),
documento A/8410/Rev.1, pag. 328).

328 E| articulo 7 de la resolucion del Instituto de Derecho Interna-
cional sobre las inmunidades de jurisdiccion y de ejecucion de los Jefes
de Estado y de Gobierno en el derecho internacional esta redactado
en los siguientes términos: «1. El Jefe de Estado no goza de la invio-
labilidad, la inmunidad de jurisdiccion o la inmunidad de ejecucion
que le son otorgadas en virtud del derecho internacional si su Estado
renuncia a las mismas. Esta renuncia puede ser explicita o implicita,
siempre que sea cierta. Corresponde al derecho nacional del Estado
interesado la determinacién del érgano competente para decidir esta
renuncia. 2. La renuncia deberia ser decidida cuando el Jefe de Estado
sea sospechoso de haber cometido infracciones particularmente graves
o cuando el ejercicio de sus funciones no parezca estar comprome-
tido por las decisiones que las autoridades del foro deberian adoptar»
(Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 69 (véase la nota 308
supra), pag. 748). Por su parte, el articulo 8 de la resolucion establece
lo siguiente: «1. Mediante acuerdo los Estados pueden acordar las
derogaciones que estimen oportunas respecto de la inmunidad de ju-
risdiccion y la inmunidad de ejecucion de sus Jefes de Estado. 2. Si la

tanto sucede con la renuncia a la inmunidad del Estado,
que ha sido contemplada tanto en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales
de los Estados y de Sus Bienes®?® como en las leyes nacio-
nales sobre la inmunidad del Estado¥.

3) Larenuncia a la inmunidad por parte del Estado del
funcionario es un acto oficial de dicho Estado por el que
renuncia a su derecho a reclamar la inmunidad, en virtud
del cual se elimina este obstaculo a los tribunales del
Estado del foro para ejercer su jurisdiccion. Por tanto,
la renuncia a la inmunidad invalida cualquier debate
sobre la aplicacion de la inmunidad y sobre sus limites y
excepciones. La Corte Internacional de Justicia ha con-
firmado este efecto de la renuncia en la causa relativa a
la Orden de detencién de 11 de abril de 2000, en cuyo
fallo afirmo6 que los funcionarios «dejaran de gozar de
inmunidad respecto de las jurisdicciones extranjeras si
el Estado al que representan o han representado decide
renunciar a dicha inmunidad»®.

4) En el pérrafo 1 se reconoce el derecho del Estado
del funcionario a renunciar a la inmunidad. Este parrafo
reproduce, con pequefias adaptaciones, la redaccion del
articulo 32, parrafo 1, de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas. En el parrafo 1 del proyecto
de articulo 11 se indica que «[e]l Estado puede renunciar
a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de sus

derogacion no es expresa, se ha de presumir que no se han derogado la
inviolabilidad y las inmunidades mencionadas en el parrafo anterior;
la existencia y el alcance de esta derogacion deben ser establecidos
sin ambigiiedades por cualquier medio juridico» (ibid.). Este plantea-
miento no ha experimentado cambio alguno como consecuencia de la
adopcion en 2009 de la resolucidn sobre la inmunidad de jurisdiccion
del Estado y de sus agentes en el caso de crimenes internacionales, que,
sin embargo, incorpora un elemento nuevo al estipular en su articulo Il,
parrafo 3, que «[l]os Estados deberian considerar el levantamiento de la
inmunidad de sus agentes cuando sean sospechosos o0 estén acusados de
haber cometido crimenes internacionales». Esta recomendacion corre
paralela a lo previsto en el parrafo 2 del mismo articulo 11, segtn el cual
«[c]onforme al derecho internacional convencional y consuetudinario,
los Estados tienen la obligacion de prevenir y reprimir los crimenes
internacionales. Las inmunidades no deberian constituir un obstaculo
para la reparacién adecuada a la que tienen derecho las victimas de cri-
menes contemplados por la presente resolucion» (Annuaire de I’Institut
de droit international, vol. 73-I-1l (periodo de sesiones de Napoles,
2009), pag. 229; puede consultarse en el sitio web del Instituto: www.
idi-iil.org, en el apartado «Résolutions»).

329 No obstante, ha de tenerse en cuenta que, en el caso de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales
de los Estados y de Sus Bienes de 2004, la renuncia a la inmunidad tan
solo se aborda de modo indirecto, a través de la enumeracion de una
serie de supuestos en los que se ha de entender automaticamente que
el Estado extranjero ha consentido en el ejercicio de la jurisdiccion por
parte de los tribunales del Estado del foro. VVéanse, al respecto, los ar-
ticulos 7 y 8 de la Convencion.

30 \/éanse Estados Unidos de América, Foreign Sovereign Immun-
ities Act 1976, seccs. 1605 a 1), 1610 a 1), b 1) y d 1), y 1611 b) 1);
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, State Immunity Act
1978, secc. 2; Singapur, State Immunity Act 1979, secc. 4; Pakistan,
State Immunity Ordinance 1981, secc. 4; Sudafrica, Foreign States Im-
munities Act 1981, secc. 3; Australia, Foreign States Immunities Act
1985, seccs. 10, 3 y 6; Canada, State Immunity Act 1985, secc. 4.2;
Israel, Foreign States Immunity Law 2008, seccs. 9'y 10; Japon, Act on
the Civil Jurisdiction of Japan with respect to a Foreign State 2009,
art. 6; y Espafia, Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privile-
gios e inmunidades de los Estados extranjeros, las organizaciones inter-
nacionales con sede u oficina en Espafia y las conferencias y reuniones
internacionales celebradas en Espafia, arts. 5, 6 y 8.

331 Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 305 supra),
pag. 25, parr. 61.
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funcionarios». De esta manera se pone el énfasis en el
titular del derecho a la renuncia, que es el Estado del fun-
cionario y no el funcionario mismo, lo que es una conse-
cuencia légica de que la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado se reconozca en
beneficio de los derechos ¢ intereses del Estado del fun-
cionario. Por tanto, solo este puede renunciar a la inmuni-
dad y consentir de esta forma en que la jurisdiccion penal
de otro Estado se ejerza sobre uno de sus funcionarios.
Se ha empleado el verbo «puede» para sefialar que la
renuncia es un derecho del Estado del funcionario y no
una obligacion. De esta manera se ha seguido la practica
anterior de la Comisidn, que, en los distintos proyectos de
articulos en los que se ha ocupado de la inmunidad de ju-
risdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado,
ha considerado que no existe una obligacién de renunciar
a la inmunidad.

5) La potestad para renunciar a la inmunidad se predica
del Estado del funcionario, sin que se haya considerado
necesario identificar las autoridades que tienen competen-
cia para tomar las decisiones referidas a la renuncia ni
las que tienen competencia para comunicar la renuncia
a la inmunidad. Ni las convenciones ni las legislaciones
nacionales antes referidas regulan de forma especifica
esta cuestion, mencionando al Estado en términos abs-
tractos®2, La propia Comision ya considerd en trabajos
anteriores que era preferible no mencionar expresamente
los 6rganos del Estado competentes para renunciar a la
inmunidad3, Ademas, la practica estatal es reducida y
no concluyente®*. Es el derecho interno el que determina

32 Excepcionalmente, algunas leyes nacionales se refieren a la
renuncia comunicada por el Jefe de Mision. Véanse Reino Unido,
State Immunity Act 1978, secc. 2.7; Singapur, State Immunity Act 1979,
secc. 4.7; Pakistéan, State Immunity Ordinance 1981, secc. 4.6; Sudéa-
frica, Foreign States Immunities Act 1981, secc. 3.6; e Israel, Foreign
States Immunity Law 2008, secc. 9 c.

333 En el proyecto de articulos sobre relaciones e inmunidades diplo-
maticas, la Comisién ya considerd preferible dejar abierto el tema de
los érganos competentes para proceder a la renuncia de la inmuni-
dad de los agentes diplomaticos. Asi, en el texto del proyecto de ar-
ticulo 30 aprobado en segunda lectura decidié modificar la redaccion
del parrafo 2, suprimiendo la Gltima frase de dicho parrafo aprobado
en primera lectura, que decia lo siguiente: «y emanar del gobierno del
Estado acreditante». La Comision explica de la siguiente manera esta
decision: «La Comision decidié suprimir la clausula “y emanar del
gobierno del Estado acreditante”, porque daba a entender erréneamente
que la comunicacion relativa a la renuncia debia emanar del gobierno
del Estado acreditante. Pero, como se hizo observar, el jefe de misién
es el representante de su gobierno y, cuando comunica una renuncia a
la inmunidad, los tribunales del Estado recibiente no pueden sino acep-
tarla como una declaracion del gobierno del Estado acreditante. Asf, en
el nuevo texto no se menciona la cuestion de la autorizacion del jefe
de la misién para hacer la declaracion. Se trata de una cuestion interna
que solo concierne al Estado acreditante y al jefe de la misién» (Anua-
rio... 1958, vol. Il, documento A/3859, pag. 106, parrafo 2 del comen-
tario al proyecto de articulo 30). En una linea similar, la Comision
afirmé lo siguiente en relacion con el articulo 45 del proyecto de ar-
ticulos sobre relaciones consulares: «El texto del articulo no determina
cual serd el procedimiento para renunciar a la inmunidad. Cabe suponer
que cuando la medida se refiera al jefe de la oficina consular, la decla-
racion de renuncia a la inmunidad deba hacerse por via diplomatica. Si
la renuncia atafie a otro miembro del consulado, la declaracion puede
hacerla el jefe de la oficina consular de que se trate» (Anuario... 1961,
vol. 11, documento A/4843, pag. 132, parrafo 2 del comentario al pro-
yecto de articulo 45).

334 Asi, por ejemplo, en los Estados Unidos, la renuncia fue formu-
lada por el Ministro de Justicia de Haiti en el asunto Paul v. Avril (Tri-
bunal de Distrito del Distrito Sur de Florida, sentencia de 14 de enero
de 1993, 812 F. Supp. 207), y, en Bélgica, en el asunto Hisséne Habré
por el Ministro de Justicia del Chad (Tribunal de Apelaciones de Dakar

quiénes son las autoridades competentes para renunciar a
la inmunidad, quedando entendido que en esta categoria
se incluye a las que se encargan de las relaciones inter-
nacionales en virtud del derecho internacional. No obs-
tante, ello no significa que la renuncia a la inmunidad no
pueda ser comunicada por cualquier otra persona a la que
el Estado otorga un mandato especifico a tal fin, especial-
mente en el contexto de un procedimiento judicial.

6) Contrariamente a lo que sucede con el proyecto de
articulo 10, relativo a la invocacion de la inmunidad, la
Comisién no ha considerado necesario incluir en este
proyecto de articulo ningun elemento temporal, ya que la
renuncia se puede producir en cualquier momento.

7) Elparrafo 2 se refiere a la forma de la renuncia, esta-
bleciendo que «ha de ser siempre expresa y por escrito».
Esta redaccion sigue el modelo del articulo 32, parrafo 2,
de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diploma-
ticas, conforme al cual «[l]a renuncia ha de ser siempre
expresa», y del articulo 45, parrafo 2, de la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares, que establece que
«[I]a renuncia habra de ser siempre expresa, excepto en
el caso previsto en el parrafo 3 de este articulo [demanda
reconvencional], y habra de comunicarse por escrito al
Estado receptor». Con la afirmacion de que la renuncia
debe ser «expresa y por escrito» se refuerza el principio
de seguridad juridica.

8) El caracter expreso de la renuncia ha sido mantenido
de forma constante por la Comision en otros trabajos pre-
vios®*®, y se recoge tanto en los tratados internacionales
relevantes®*® como en leyes nacionales®¥’. Teniendo esto
en cuenta, no se ha mantenido el parrafo 4 del proyecto de
articulo original propuesto por la Relatora Especial en su
séptimo informe, que estaba redactado en los siguientes
términos: «Se entendera como renuncia expresa la que se
pueda deducir de forma clara e inequivoca de un tratado
internacional en el que el Estado del foro y el Estado del
funcionario sean partes»®¢, Aunque los miembros de la
Comision han considerado de forma general que la renun-
cia a la inmunidad se puede establecer expresamente en

(Senegal), sentencia de 4 de julio de 2000, y Tribunal de Casacion,
sentencia de 20 de marzo de 2001, International Law Reports, vol. 125,
pags. 571y 577). Por su parte, en Suiza, en el caso Ferdinand et Imelda
Marcos c. Office fédéral de la police (Tribunal Federal, sentencia de
2 de noviembre de 1989, ATF 115 Ib 496, parcialmente reproducido en
Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und europdisches Recht/
Revue suisse de droit international et européen (1991), pags. 534 a 537
(version inglesa en International Law Reports, vol. 102, pag. 198)), los
tribunales no entraron a analizar cuales eran los ministerios compe-
tentes, limitandose a constatar que bastaba con que fueran 6rganos del
gobierno y por ello se aceptd una comunicacion remitida por la Misién
Diplomatica de Filipinas.
3% Véase la nota 327 supra.

33% \/éanse la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaéticas,
art. 32, parr. 2; la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares,
art. 45, parr. 2; la Convencion sobre las Misiones Especiales, art. 41,
parr. 2; y la Convencion de Viena sobre la Representacion de los Esta-
dos en sus Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Carac-
ter Universal, art. 31, parr. 2.

37 Asi, la Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios
e inmunidades de los Estados extranjeros, las organizaciones interna-
cionales con sede u oficina en Espaila y las conferencias y reuniones
internacionales celebradas en Espafia, prevé esta renuncia expresa en
su articulo 27 en relacién con la inmunidad del Jefe de Estado, Jefe de
Gobierno y Ministro de Asuntos Exteriores.

338 A/CN.4/729 (véase la nota 286 supra), parr. 103.
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un tratado®®, se han expresado opiniones criticas sobre el
empleo de la expresion «se pueda deducir», que ha sido
entendida por algunos miembros como el reconocimiento
de una forma de renuncia implicita.

9) La posibilidad de que la renuncia a la inmunidad se
pueda derivar de obligaciones impuestas a los Estados en
virtud de disposiciones contenidas en tratados se ha susci-
tado, en particular, en el asunto Pinochet (No. 3)*, sin que
ello haya constituido la base de la decision adoptada por la
Camara de los Lores. Y se ha suscitado igualmente, aun-
que desde una perspectiva distinta, en relacién con la inter-
pretacion de los articulos 27 y 98 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional y el deber de los Estados
partes de cooperar con la Corte. Sin embargo, la Comi-
sion ha considerado que no hay razones suficientes que le
permitan concluir que la existencia de dichas obligaciones
convencionales pueda ser entendida automaticamente y de
forma general como una renuncia a la inmunidad de los
funcionarios del Estado, en especial teniendo en cuenta
que la Corte Internacional de Justicia concluyd lo siguiente
en la sentencia recaida en la causa relativa a la Orden de
detencidn de 11 de abril de 2000: «Aun cuando varias con-
venciones internacionales sobre la prevencién y el castigo
de determinados crimenes graves imponen a los Estados
obligaciones de enjuiciamiento o extradicion, con lo cual
los obligan a extender su jurisdiccion penal, esa extension
de su jurisdiccion no afecta en modo alguno a las inmuni-
dades existentes con arreglo al derecho internacional con-
suetudinario, incluidas las de los ministros de relaciones
exteriores. Dichas inmunidades siguen siendo oponibles
ante los tribunales de un Estado extranjero, incluso cuando
dichos tribunales ejerzan esa jurisdiccion con arreglo a las
convenciones mencionadas»*.

10) Ademaés de ser expresa, la renuncia a la inmuni-
dad debe ser formulada por escrito. Ello no afecta, sin
embargo, a la forma concreta que deba revestir el escrito
de renuncia, que dependera no solo de la voluntad del
Estado del funcionario, sino también de la via que se
emplee para comunicar la renuncia e, incluso, del marco
en que se formule. Asi, nada impide que la renuncia se
realice mediante una nota verbal, una carta u otro escrito
no diplomatico dirigido a las autoridades del Estado del
foro, a través de un acto o documento procesal, o incluso
por medio de cualquier otro documento en el que conste
de forma expresa, clara y fehaciente la voluntad del
Estado de renunciar a la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de su funcionario.

11) Por ultimo, se ha de llamar la atencion sobre el
hecho de que, contrariamente a lo que sucede con el

39 En este sentido se habia manifestado el Instituto de Derecho
Internacional en su resolucién sobre las inmunidades de jurisdic-
cion y de ejecucion de los Jefes de Estado y de Gobierno en el dere-
cho internacional de 2001, al afirmar en su articulo 8, parrafo 1, que
«[m]ediante acuerdo los Estados pueden acordar las derogaciones que
estimen oportunas respecto de la inmunidad de jurisdiccion y la inmu-
nidad de ejecucion de sus Jefes de Estado» (Annuaire de [’'Institut de
droit international, vol. 69 (véase la nota 308 supra), pag. 748).

340 Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, €xX
parte Pinochet Ugarte (No. 3), Reino Unido, Camara de los Lores, deci-
sion de 24 de marzo de 1999, [1999] UKHL 17, [2000] 1 AC 147; véase
también International Law Reports, vol. 119 (2002), pag. 135.

3 Qrrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 305 supra),
pags. 24 y 25, parr. 59.

parrafo 2 del proyecto de articulo 10, la Comision no ha
considerado necesario referirse de forma expresa en este
proyecto de articulo al contenido de la renuncia. Aunque
las opiniones de los miembros han estado divididas res-
pecto de la conveniencia o no de incluir una referencia al
contenido, finalmente se ha considerado preferible dejar
un margen de discrecionalidad al Estado del funcionario.
En consecuencia, se ha suprimido la frase «con mencién
del funcionario a cuya inmunidad se renuncia y, en su
caso, los actos a que dicha renuncia se refiere», que estaba
incluida en la propuesta original de la Relatora Especial.
En todo caso, la Comisién desea hacer constar que el
contenido de la renuncia debera ser lo suficientemente
claro para permitir que el Estado ante cuyas autoridades
se presenta pueda identificar sin lugar a dudas el alcance
de dicha renuncia®®2. Para ello, se entiende que el Estado
del funcionario deberd mencionar de forma expresa el
nombre del funcionario a cuya inmunidad se renuncia,
asi como, en su caso, el alcance sustantivo que pretende
dar a la renuncia, en especial cuando el Estado no desee
renunciar a la inmunidad de forma absoluta, sino limi-
tarla a ciertos actos o excluir ciertos actos que presunta-
mente haya realizado el funcionario. En el supuesto de
gue larenuncia a la inmunidad tenga un alcance limitado,
el Estado del funcionario podré invocar la inmunidad res-
pecto de los actos no cubiertos por la misma, es decir,
cuando las autoridades del otro Estado pretendan ejer-
cer o ejerzan su jurisdiccion penal respecto del mismo
funcionario por hechos distintos a los que motivaron la
renuncia o que han sido conocidos después de que la
renuncia se haya producido.

342 Se reproducen a continuacion tres ejemplos de declaraciones
claras de renuncia incluidos en el memorando de la Secretaria sobre
la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del
Estado (A/CN.4/596 y Corr.1 (véase la nota 282 supra), parrs. 252
y 253). En el asunto Paul v. Avril, el Ministro de Justicia de Haiti afirmo
que «Prosper Avril, ex Teniente General de las Fuerzas Armadas de Haiti
y ex-Presidente del Gobierno Militar de la Republica de Haiti, no goza
absolutamente de ninguna forma de inmunidad, ya sea la que corres-
ponde a un soberano, a un jefe de Estado o a un ex jefe de Estado; ya sea
diplomatica, consular, o inmunidad respecto del testimonio, ni de cual-
quier otra clase de inmunidad, incluidas la inmunidad respecto de una
sentencia, 0 un proceso, la inmunidad frente a la ejecucion de senten-
cias y la inmunidad respecto de la comparecencia ante el tribunal tanto
antes como después de la sentencia» (Paul v. Avril (véase la nota 334
supra), pag. 211). En el asunto Ferdinand et Imelda Marcos, la renun-
cia presentada por Filipinas estaba redactada en los siguientes términos:
«El Gobierno filipino renuncia por la presente a toda inmunidad 1) de
Estado, 2) de jefe de Estado o 3) diplomatica, de la cual el ex-Presidente
filipino Ferdinand Marcos y su esposa Imelda Marcos podrian gozar o
de la cual podrian haber gozado sobre la base del derecho de los Esta-
dos Unidos o del derecho internacional. [...] Esta renuncia se extiende
al enjuiciamiento de Ferdinand e Imelda Marcos en el asunto mencio-
nado mas arriba (investigacién llevada a cabo en el distrito meridional
del estado de Nueva York), asi como a todo acto criminal o a todo otro
asunto conexo en los cuales esas personas trataran de referirse a su
inmunidad» (Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral de la police
(véase la nota 334 supra), pags. 501 y 502). En la causa seguida contra
Hisséne Habré en Bruselas, el Ministerio de Justicia del Chad renunci6
expresamente a la inmunidad en los términos siguientes: «La Conferen-
cia Nacional Soberana celebrada en Yamena del 15 de enero al 7 de abril
de 1993 habia levantado oficialmente toda inmunidad de jurisdiccion
al Sr. Hissene Habré. Esa posicion fue respaldada por la Ley nim. 010/
PR/95, de 9 de junio de 1995, por la que se otorgd amnistia a los dete-
nidos y exiliados politicos y a las personas en oposicién armada, con
exclusion del “ex-Presidente de la Republica, Hisséne Habré, sus coau-
tores y/o sus complices”. En consecuencia, esta claro que el Sr. Hisséne
Habré no puede pretender ninguna clase de inmunidad de parte de las
Autoridades del Chad, y ello es asi desde la terminacion de la Conferen-
cia Nacional Soberana» (carta del Ministro de Justicia del Chad al Juez
de Instruccion del distrito de Bruselas, 7 de octubre de 2002).



Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado 103

12) El parrafo 3 se refiere a las vias que el Estado del
funcionario puede utilizar para comunicar la renuncia a
la inmunidad de su funcionario. Siendo paralelo al pa-
rrafo 3 del proyecto de articulo 10, se ha reproducido
en lo esencial la redaccion de este, con la Unica excep-
cion del empleo del verbo «comunicar» a fin de alinear
el parrafo 3 del proyecto de articulo 11 con el texto del
articulo 45 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares. Teniendo en cuenta el paralelismo entre el
parrafo 3 aqui comentado y el parrafo 3 del proyecto de
articulo 10, se remite a los comentarios de este Gltimo por
lo que se refiere a la cuestion de las autoridades del Estado
del funcionario competentes para decidir sobre la renun-
cia a la inmunidad y para comunicarla. En particular, se
ha de llamar la atencién sobre el hecho de que el empleo
del tiempo verbal «se puede», referido a las vias de comu-
nicacion, tiene como objeto dejar abierta la posibilidad de
que la renuncia a la inmunidad sea comunicada directa-
mente a los tribunales del Estado del foro.

13) El parrafo 4 establece que «[l]as autoridades a las
que se ha comunicado la renuncia informaran inmedia-
tamente a las demas autoridades interesadas de que se ha
renunciado a la inmunidad». Este parrafo es el equiva-
lente al parrafo 4 del proyecto del articulo 10, en el que se
han introducido ciertos cambios Gnicamente de redaccion.
Dado que ambos parrafos obedecen a la misma légicay a
la misma finalidad, los comentarios sobre este tema refe-
ridos al proyecto de articulo 10 son aplicables también al
parrafo 4 del presente proyecto de articulo.

14) El parrafo 5 establece que «[l]a renuncia a la inmu-
nidad es irrevocable». Este precepto parte de la constata-
cion de que una vez que la renuncia a la inmunidad se ha
producido, su efecto se proyecta hacia el futuro y la cues-
tion de la inmunidad dejara de actuar como una barrera en
el ejercicio de la jurisdiccion penal por parte de las auto-
ridades del Estado del foro. Por consiguiente, teniendo
en cuenta los efectos de la renuncia a la inmunidad y su
propia naturaleza, parece evidente concluir que la misma
no es revocable, ya que, en caso contrario, la institucion
perderia todo su significado. A pesar de ello, el parrafo 5
del presente proyecto de articulo ha dado lugar a cierto
debate entre los miembros de la Comision.

15) Dicho debate no afecta a los motivos que justifican
el caracter irrevocable de la renuncia a la inmunidad,
sino a la posibilidad de que haya excepciones a la irre-
vocabilidad. Asi, debe destacarse en primer lugar que,
en general, los miembros de la Comision aceptan que
el parrafo 5, en su redaccion actual, refleja una regla
general que es manifestacion del principio de buena fe
y responde a la necesidad de respetar la seguridad juri-
dica. Sin embargo, algunos miembros han expresado
igualmente su opinion de que esta regla general podria
admitir ciertas excepciones, habiéndose mencionado,
en particular, el hecho de que tras la renuncia aparezcan
hechos nuevos que no eran conocidos por el Estado del
funcionario; que con ocasion del ejercicio de la juris-
diccion por el Estado del foro en un caso concreto se
constate que no se respetan las reglas basicas del dere-
cho a un juicio justo; o que se produzcan circunstancias
excepcionales de alcance general, entre las que se men-
cionaron un cambio de gobierno o un cambio de sistema
juridico que puedan tener como consecuencia que el

derecho a un juicio justo deje de estar garantizado en el
Estado que pretende ejercer su jurisdiccidn penal.

16) Ello ha dado lugar a un debate sobre la utilidad y
conveniencia de incluir este parrafo en el proyecto de ar-
ticulo 11. Algunos miembros se han expresado a favor de
su supresion, en particular teniendo en cuenta que ni los
tratados relevantes ni la legislacion interna de los Esta-
dos se han referido expresamente a la irrevocabilidad de
la renuncia a la inmunidad, asi como la escasa practica
referida a este tema®?. Frente a ello, otros miembros han
considerado Util mantener el parrafo 5 por razones de
seguridad juridicay considerando que la propia Comisién,
refiriéndose a la renuncia a la inmunidad contemplada en
su proyecto de articulos sobre relaciones e inmunidades
diplomaticas, afirmé en su dia que «[hJuelga decir que el
proceso, en cualquier instancia en que se encuentre, se
considera como un todo y que la excepcidn de inmuni-
dad no se ha de poder invocar en la apelacion si se ha
renunciado a ella, expresa o tacitamente, en la primera
instancia»®*. Sin embargo, otros miembros sefialaron que
de dicha afirmacion no cabia deducir el caracter irrevoca-
ble de la renuncia a la inmunidad.

17) Para atender a la problemética de las posibles
excepciones a la irrevocabilidad de la renuncia algu-
nos miembros de la Comision sugirieron modificar la
redaccion del parrafo 5 a fin de introducir expresiones
de salvaguardia tales como «salvo en circunstancias
excepcionales» o «en principio». A su juicio, ello per-
mitiria reconocer que la renuncia puede ser revocada
en circunstancias especiales tales como las que se han
mencionado supra. Otros miembros consideraron, por
el contrario, que la introduccién de estas expresiones
complicaria ain mas la interpretacion del parrafo 5y
que, por tanto, era preferible no modificar su redaccion
si finalmente se decidia mantenerlo en el proyecto de
articulo 11. En relacion con este tema, se sefialé que, en
Gltima instancia, la renuncia a la inmunidad es un acto
unilateral del Estado cuyo alcance deberia definirse a la
luz de los principios rectores aplicables a las declara-
ciones unilaterales de los Estados capaces de crear obli-
gaciones juridicas, aprobados por la Comision en 20086,

343 Sobre la renuncia a la inmunidad y el sometimiento del Estado
extranjero a la jurisdiccion del Estado del foro, véanse: Estados Unidos,
Foreign Sovereign Immunities Act 1976, seccs. 1605 a 1), 1610 a 1),
b1)yd1),y1611b) 1); Reino Unido, State Immunity Act 1978, secc. 2,
Singapur, State Immunity Act 1979, secc. 4; Pakistan, State Immunity
Ordinance 1981, secc. 4; Sudafrica, Foreign States Immunities Act
1981, secc. 3; Australia, Foreign States Immunities Act 1985, secc. 10;
Canada, State Immunity Act 1985, secc. 4; Israel, Foreign States Im-
munity Law 2008, seccs. 9y 10; Japon, Act on the Civil Jurisdiction of
Japan with respect to a Foreign State 2009, arts. 5y 6; y Espafia, Ley
Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de
los Estados extranjeros, las organizaciones internacionales con sede u
oficina en Espafia y las conferencias y reuniones internacionales cele-
bradas en Espafia, arts. 5 a 8. Tan solo las leyes de Australia y Espafia
contemplan la irrevocabilidad de la renuncia a la inmunidad. Conforme
a la Foreign States Immunities Act 1985 de Australia, «[a]n agreement
by a foreign State to waive its immunity under this Part has effect to
waive that immunity and the waiver may not be withdrawn except in
accordance with the terms of the agreement» (secc. 10.5). Por su parte,
la Ley Organica 16/2015 de Espafia establece que «[e]l consentimiento
del Estado extranjero al que se refieren los articulos 5 y 6 no podra
ser revocado una vez iniciado el proceso ante un 6rgano jurisdiccional
espafiol» (art. 8 (Revocacion del consentimiento)).

34 Anuario... 1958, vol. I, documento A/3859, pag. 107, parrafo 5
del comentario al proyecto de articulo 30.
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en especial el principio 10%5, Por Gltimo, se destaco la
dificultad de identificar las circunstancias excepcionales
que podrian justificar la revocacion de la renuncia a la
inmunidad, aunque se reiteré que el cambio de gobierno
o0 de sistema juridico que perjudique el respeto de los
derechos humanos y del derecho al juicio justo del fun-
cionario podria incluirse dentro de esta categoria. Por
otro lado, se expresaron dudas sobre la posibilidad de
incluir en la categoria de circunstancias excepcionales
la aparicion de nuevos hechos que no eran conocidos
en el momento de la renuncia o el ejercicio de la juris-
diccidn del Estado del foro respecto de hechos que no
estén cubiertos por la renuncia, ya que los mismos no
constituyen circunstancias excepcionales, sino supues-
tos respecto de los que el Estado del funcionario no ha
formulado renuncia alguna y, por tanto, la inmunidad se
podria aplicar en virtud de las reglas generales conteni-
das en el proyecto de articulos.

18) Teniendo en cuenta el debate que se ha resumido en
los parrafos anteriores y la practica generalmente seguida
en casos similares de division de opiniones entre sus
miembros durante la primera lectura del proyecto de ar-
ticulos, la Comisién ha decidido mantener el parrafo 5 en
el proyecto de articulo 11, facilitando asi que los Estados
tengan adecuado conocimiento del debate y puedan for-
mular comentarios.
Articulo 12 [13]".  Solicitudes de informacion

1. El Estado del foro podra solicitar al Estado del
funcionario la informacion que considere pertinente a
los efectos de decidir si la inmunidad se aplica o no.

2. EIl Estado del funcionario podréa solicitar al
Estado del foro la informacion que considere perti-
nente a los efectos de decidir sobre la invocacion de la
inmunidad o la renuncia a ella.

3. La informacién podra ser solicitada por via
diplomética o a través de cualquiera de las vias de
comunicacion aceptadas a tal fin por los Estados inte-
resados, que podran incluir las previstas en los trata-
dos de cooperacion internacional y asistencia juridica
mutua aplicables.

4. EIl Estado requerido considerara toda solicitud
de informacidon de buena fe.

Comentario

1) El proyecto de articulo 12 se refiere a la posibilidad
de que tanto el Estado del foro como el Estado del fun-
cionario puedan solicitar informacion al otro Estado. Es
la daltima de las disposiciones de caracter procedimental

35 E| principio 10 esta redactado en los siguientes términos: «Una
declaracién unilateral que ha creado obligaciones juridicas para el
Estado que hace la declaracion no puede ser revocada arbitrariamente.
Para determinar si una revocacion seria arbitraria, habra que tener en
cuenta: a) todos los términos de la declaracién que se refieran especi-
ficamente a la revocacion; b) la medida en que los sujetos a quienes se
deba el cumplimiento de las obligaciones se hayan basado en ellas; c) la
medida en que se ha producido un cambio fundamental en las circuns-
tancias» (dnuario... 2006, vol. 1l (segunda parte), pag. 177, parr. 176).

“ El nimero que figura entre corchetes remite al namero original que
llevaba el proyecto de articulo en el informe de la Relatora Especial.

que se incluye en la cuarta parte del proyecto de articulos
antes de referirse a la determinacién de si la inmunidad
se aplica 0 no, cuestidn de la que se ocupa el proyecto de
articulo 13, que aun no ha sido examinado por el Comité
de Redaccion. El proyecto de articulo 12 esta estructurado
en cuatro parrafos dedicados al derecho de los Estados
interesados a solicitar informacion (parrs. 1y 2), al pro-
cedimiento para solicitar la informacion (parr. 3) y a la
forma en que el Estado requerido «considerara» la soli-
citud (parr. 4).

2) En los péarrafos 1 y 2 se indica que tanto el Estado
del foro como el Estado del funcionario pueden solicitar
informacion. Aunque la Comision considera que la solici-
tud de informacion por parte de ambos Estados responde a
una misma légica, por razones de claridad se ha preferido
incluir en parrafos separados cada una de las situaciones.
No obstante, se debe destacar que ambos parrafos siguen
un mismo modelo en su redaccién, con la Unica diferencia
del objetivo ultimo perseguido por el Estado solicitante,
que en el caso del Estado del foro sera «decidir si la inmu-
nidad se aplica 0 no» y en el caso del Estado del funcio-
nario seréa «decidir sobre la invocacion de la inmunidad o
la renuncia a ella».

3) La solicitud de informacién a que se refieren los
parrafos 1 y 2 tiene una naturaleza finalista que ha de
entenderse en el contexto del proceso que debe seguir
un Estado a fin de pronunciarse sobre la inmunidad en
un caso concreto, ya sea desde la perspectiva del Estado
del foro (consideracion y determinacion de la inmunidad)
0 desde la del Estado del funcionario (invocacién de la
inmunidad o renuncia a ella). A ello obedece el empleo de
la expresion «a los efectos de decidir» en ambos pérrafos,
que pone de manifiesto que en los dos supuestos la deci-
sion final es el resultado de un proceso que puede estar
integrado por distintas fases y actos.

4) Al aprobar el proyecto de articulo 12, la Comision
ha tenido en cuenta que, para determinar la aplicacion o
no de la inmunidad, el Estado del foro necesitara tener
informacion referida al funcionario (nombre, cargo en
el Estado, competencias, etc.) y sobre la vinculacion del
Estado del funcionario con sus actos, que, en su caso,
podrian ser la base para el ejercicio de la jurisdiccion
penal. Esta informacion es importante para que el Estado
del foro pueda tomar una decision sobre la inmunidad
(en especial en el caso de la inmunidad ratione ma-
teriae), pero es posible que Unicamente sea conocida
por el Estado del funcionario. Lo mismo sucede desde
la perspectiva del Estado del funcionario a los efectos de
decidir sobre la invocacidn de la inmunidad o la renuncia
a ella, ya que el Estado del funcionario puede necesitar
obtener informacion sobre la legislacion estatal, los érga-
nos competentes del Estado del foro o sobre el estadio en
que se encuentra la actividad emprendida por el Estado
del foro. El proyecto de articulo 12 tiene como finalidad
facilitar el acceso a dicha informacion.

5) Nada impide que la informacion mencionada en el
parrafo anterior pueda estar ya en posesion del Estado
del foro o del Estado del funcionario, en especial si con
anterioridad a la solicitud de informacion se han apli-
cado las disposiciones previstas en los proyectos de ar-
ticulo 9 (sobre la notificacion), 10 (sobre la invocacion)
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y 11 (sobre la renuncia). Sin duda, a través de dichas
disposiciones el Estado del foro y el Estado del funcio-
nario habran proporcionado informacion al otro Estado.
No obstante, no puede ignorarse la posibilidad de que,
en un cierto nimero de casos, la informacion recibida
por esas vias no sea suficiente para alcanzar los objeti-
vos antes mencionados. Por ello, y especialmente en esta
circunstancia, la solicitud de informacién se convierte en
un instrumento Util y necesario para asegurar el correcto
funcionamiento de la inmunidad, que coadyuva ademas al
fortalecimiento de la cooperacion entre los Estados intere-
sados y a la creacion de condiciones de confianza mutua.
Por tanto, el sistema de solicitud de informacidn previsto
en el proyecto de articulo 12 constituye una garantia pro-
cesal para ambos Estados.

6) La solicitud de informacion puede venir referida a
cualquier elemento que el Estado requirente considere
Gtil para adoptar una decisién sobre la inmunidad. Dada
la variedad de elementos que pueden ser tenidos en cuenta
por los Estados a los efectos de decidir sobre la aplica-
cién de la inmunidad o sobre su invocacion o renuncia, no
es posible elaborar una lista exhaustiva. La Comision ha
optado por emplear la expresion «la informacion que con-
sidere pertinente», que ha juzgado preferible a «la infor-
macion necesaria», ya que el adjetivo «necesaria» podria
tener un significado restrictivo y formal, especialmente en
inglés. Por el contrario, mediante el empleo del término
«pertinente» se reconoce al Estado solicitante (ya sea el
Estado del foro o el Estado del funcionario) el derecho a
decidir en cada caso sobre la informacidn pertinente que
desea solicitar, conforme a lo dispuesto en varios instru-
mentos internacionales®®.

7) El parrafo 3 se refiere a las vias a través de las cua-
les se puede solicitar la informacion. Este parrafo sigue
el mismo modelo que el parrafo 3 de los proyectos de ar-
ticulo 9, 10y 11, cuya redaccion reproduce mutatis mutan-
dis, por lo que le resultan de aplicacién los comentarios ya
realizados respecto de esos proyectos de articulo.

8) Sin embargo, la Comision desea Ilamar la atencién
sobre su decision de no incluir en el proyecto de ar-
ticulo 12 un parrafo dedicado a la comunicacion interna
entre las autoridades del Estado del foro o del Estado
del funcionario, similar al parrafo 4 de los proyectos de
articulo 10 y 11. Ello se explica por el hecho de que la
solicitud de informacidn se ha de entender fundamental-
mente referida a una informacién que, en un buen nimero
de casos, serd complementaria o adicional respecto de la
informacion que ya obre en poder del Estado del foro o
del Estado del funcionario y que, por tanto, esta llamada
a producirse esencialmente en un momento méas avanzado
del procedimiento. Por ello, cabe pensar que la autoridad
competente para tomar las decisiones en cualquiera de los
dos Estados ya serd conocida por el otro y, por tanto, no
seria necesario introducir este elemento que opera como
clausula de salvaguardia. En todo caso, si la solicitud

36 \/éanse, por ejemplo, el Convenio Europeo de Asistencia Judi-
cial en Materia Penal, art. 3; la Convencién Interamericana sobre Asis-
tencia Mutua en Materia Penal, art. 7; la Convencién sobre Asistencia
Judicial en Materia Penal entre los Estados Miembros de la Comuni-
dad de Paises de Lengua Portuguesa, art. 1, parrs. 1y 2; y el Tratado
Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales (nota 321 supra),
art. 1, parr. 2.

de informacion se produjese en un momento incipiente
del tratamiento de la cuestion de la inmunidad, ha de
entenderse que no existe ninguna razén para no aplicar
el principio de la obligacion de comunicacién entre las
autoridades competentes del mismo Estado.

9) El parrafo 4 sustituye a los parrafos 4 y 5 propuestos
inicialmente por la Relatora Especial, en los que se enu-
meraban las posibles causas de rechazo de la solicitud y
las condiciones a que se podria someter tanto la solicitud
de informacion como la informacion proporcionada, en
especial la confidencialidad®”. La Comision ha conside-
rado preferible incluir en el proyecto de articulo 12 un
parrafo més sencillo que se limite a enunciar el principio
de que toda solicitud de informacién sera examinada de
buena fe por el Estado requerido, ya sea el Estado del foro
o el Estado del funcionario. Para ello se han tenido en
cuenta varias razones. En primer lugar, que la propuesta
original, en la que se enumeraban las causas de denega-
cién permitidas, podria ser interpretada a contrario como
el reconocimiento de una obligacion de proporcionar la
informacion solicitada, que, sin embargo, no existe en el
ordenamiento internacional, salvo por lo que se refiere a
las obligaciones especificas que se puedan contener en los
tratados de cooperacion y asistencia juridica mutua o en
otros tratados. En segundo lugar, que la propuesta original
podria entrar en colision con sistemas de solicitud e inter-
cambio de informacién establecidos en acuerdos de coo-
peracion y asistencia juridica mutua, que, en todo caso,
resultarian de aplicacién entre los Estados partes. En ter-
cer lugar, que el establecimiento de una regla de confiden-
cialidad podria entrar en colision con las normas estatales
que regulan la confidencialidad. Y, en cuarto lugar pero
no por ello menos importante, que la finalidad perseguida
por el proyecto de articulo 12 es favorecer la cooperacion
y el intercambio de informacién entre el Estado del foro
y el Estado del funcionario, y dicha finalidad podria verse
perjudicada o cuestionada si el proyecto de articulo enu-
merase de forma expresa causas de denegacion y reglas
de condicionalidad.

10) No obstante, la Comision considera que las razo-
nes antes indicadas no son justificacion suficiente para
ignorar la cuestion de los criterios que deberian seguir los
Estados para evaluar la solicitud de informacidn. Por ello,
ha optado por una redaccion en la que, de forma sencilla,
se sefiala la obligacion del Estado requerido de examinar
de buena fe toda solicitud que le sea dirigida. EI término
«Estado requerido» se ajusta a la terminologia comdn-
mente empleada en los acuerdos de cooperacidn y asis-
tencia juridica mutua, que es familiar a los Estados.

11) La expresion «considerard [...] de buena fe» que
figura en el parrafo 4 remite a la obligacion general de
los Estados de actuar de buena fe en sus relaciones con
terceros. El alcance de esta obligacién, por su propia natu-
raleza, no puede analizarse en abstracto, siendo necesario
determinarlo caso por caso. Su inclusidn en el proyecto de
articulo 12 ha de entenderse en el contexto definido por el
propio proyecto de articulo, es decir, la definicion de un
instrumento procedimental que favorezca la cooperacién
entre el Estado del foro y el Estado del funcionario a los

37 \/éase el séptimo informe de la Relatora Especial (A/CN.4/729)
(nota 286 supra), anexo II.
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efectos de que cada uno de ellos pueda formarse un juicio
correcto que le permita adoptar las decisiones a que se
refieren los parrafos 1 y 2. En consecuencia, la expresion
«considerard [...] de buena fe» ha de entenderse a la luz
de dos elementos que operan de manera conjunta, a saber:
en primer lugar, la obligacion de examinar la solicitud, y,
en segundo lugar, el requisito de que ese examen se rea-
lice con la intencién de facilitar al otro Estado la adopcion
de una decision informada y razonada sobre si la inmuni-
dad se aplica 0 no, o sobre la invocacion de la inmunidad
o larenuncia a ella. Asi, la expresidn «considerara [...] de
buena fe» refleja una obligacion de comportamiento y no
una obligacion de resultado.

12) El Estado requerido debera tener en cuenta en su
respuesta estos elementos como punto de partida para
examinar toda solicitud de informacion, pero nada
impide que pueda considerar, ademas, otros elementos o

circunstancias para tomar una decision al respecto, como,
entre otras cosas, cuestiones que afecten a la soberania, al
orden publico, a la seguridad y a intereses publicos funda-
mentales. En cualquier caso, la Comisidn no ha conside-
rado necesario hacer referencia expresa a estos elementos
en el proyecto de articulo 12, reconociendo que corres-
ponde al Estado requerido identificar los motivos que jus-
tifican su decision.

13) Por otro lado, se debe sefialar que la Comision no
ha considerado necesario hacer una referencia expresa
en el parrafo 4 a la posibilidad de someter a condicio-
nes la entrega de la informacion solicitada. Sin embargo,
nada impediria que el Estado requerido pudiera valorar
la formulacion de condiciones como parte del proceso de
«considerar de buena fe» toda solicitud de informacion,
en particular si ello facilitara o favoreciese la entrega de
la informacidn solicitada.





