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AJ/CN.4/739

Introduccion

1. El tema “Inmunidad de jurisdicciéon penal extranjera de los funcionarios del
Estado” se incluyo en el programa de trabajo a largo plazo de la Comision de Derecho
Internacional en su 58° periodo de sesiones (2006), sobre la base de la propuesta que
figura en el informe de la Comision a la Asamblea General sobre la labor realizada en
ese periodo de sesiones!. En su 59° periodo de sesiones (2007), la Comisién decidid
incluir el tema en su programa de trabajo y nombro Relator Especial al Sr. Roman A.
Kolodkin? En el mismo periodo de sesiones, la Comisién pidié a la Secretaria que

preparase un estudio basico sobre el tema®.

2. El Relator Especial present6 tres informes?, en los que defini6 el marco en que
deberia de desarrollarse el tema y analizd diversos aspectos de las cuestiones
sustantivas y procesales relacionadas con la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado. La Comisidon considerd los informes del
Relator Especial en sus periodos de sesiones 60° y 63°, celebrados respectivamente
en 2008 y 20118, Por su parte, la Sexta Comision de la Asamblea General se ocup6
del tema con ocasion de la consideracion del informe de la Comision, en particular en
2008 y 2011.

3.  En su 64° periodo de sesiones (2012), la Comisién nombrd Relatora Especial
para el tema a la Sra. Concepcidén Escobar Hernandez en sustitucion del Sr. Kolodkin,
que habia dejado de formar parte de la Comisién’.

4. En ese mismo periodo de sesiones la Relatora Especial presenté un informe
preliminar sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del
Estado®. El informe preliminar contribuy6 a clarificar los términos del debate que se
habia venido manteniendo hasta esa fecha, identificd los principales puntos de
controversia que subsistian, sefiald los temas para analizar y la metodologia que
deberia aplicarse, y propuso un plan de trabajo orientativo para el tratamiento del
tema. La Comision examiné el informe preliminar de la Relatora Especial en su 64°
periodo de sesiones® y la Sexta Comisiéon de la Asamblea General lo hizo en el
sexagésimo séptimo periodo de sesiones de la Asamblea General®, avalando en
ambos casos las propuestas de la Relatora Especial.
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Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), parr. 257 y anexo I.

Anuario... 2007, vol. Il (segunda parte), parr. 376.

Ibid., parr. 386. El estudio de la Secretaria figura en el memorando A/CN.4/596 [y Corr.1]
(mimeografiado, disponible en el sitio web de la Comision, documentos del 60° periodo de
sesiones, 2008). El texto definitivo se publicard como una adicion del Anuario... 2008, vol. 1l
(primera parte).

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

Anuario... 2008, vol. Il (segunda parte), parrs. 266 a 311.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento nim. 10 (A/66/10), parrs. 104 a 203.

Ibid., sexagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento nam. 10 (A/67/10), parr. 84.
A/CN.4/654.

En relacion con el desarrollo del debate sobre el tema que tuvo lugar en la Comision, véase
Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo séptimo periodo de sesiones,
Suplemento nim. 10 (A/67/10), parrs. 86 a 139. Véanse también las actas resumidas
provisionales de la Comision contenidas en los documentos A/CN.4/SR.3143 a SR.3147,
disponibles en el sitio web de la Comision.

La Sexta Comisién de la Asamblea General se ocupd del tema “Inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado” en las sesiones 202 a 232 de su sexagésimo séptimo
periodo de sesiones. Ademas, dos Estados realizaron referencias al tema en la 192 sesién. Las
intervenciones de los Estados en dichas sesiones pueden consultarse en las actas resumidas
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5.  Con posterioridad la Relatora Especial ha presentado otros seis informes, en
2013, 2014, 2015, 2016, 2018 y 2019'L. Tras el examen de dichos informes'?, la
Comision ha aprobado provisionalmente hasta la fecha los siguientes proyectos de
articulo con sus comentarios: proyecto de articulo 1 (sobre el ambito de aplicacion
del proyecto de articulos)®®; proyecto de articulo 2, apartados e) y f) (sobre los
conceptos de “funcionario del Estado” y “acto realizado a titulo oficial”)'*; proyectos
de articulo 3 y 4 (sobre los elementos normativos de la inmunidad ratione personae)*®>;
proyectos de articulo 5 y 6 (sobre los elementos normativos de la inmunidad ratione
materiae)'®; y proyecto de articulo 7 (sobre los crimenes de derecho internacional
respecto de los que la inmunidad ratione materiae no se aplica) y anexo?’. El texto de
estos proyectos de articulo y del anexo al proyecto de articulo 7 provisionalmente
aprobados hasta el momento por la Comision se incluye en el anexo I al presente
informe. Durante el 71°" periodo de sesiones de la Comision, en 2019, el Comité de
Redaccioén inicid el examen de los proyectos de articulo 8 a 16 que habian sido
presentados por la Relatora Especial en su séptimo informe y recibio también algunas
propuestas de otros miembros de la Comision. Sin embargo, debido a la falta de
tiempo, el Comité no pudo finalizar su trabajo sobre los proyectos de articulo
pendientes, limitdndose a aprobar provisionalmente un nuevo proyecto de articulo
(proyecto de articulo 8 ante)'®. La Comisién fue informada por el Presidente del
Comité de Redaccion de la evolucion de los trabajos sobre los proyectos de articulo
pendientes, que deberan continuar en el 72° periodo de sesiones.

contenidas en los documentos A/C.6/67/SR.19 a SR.23. Véase también el resumen por temas,
preparado por la Secretaria, de los debates de la Sexta Comision de la Asamblea General en su
sexagésimo séptimo periodo de sesiones (A/CN.4/657), parrs. 26 a 38.

A/CN.4/661 (segundo informe), A/CN.4/673 (tercer informe), A/CN.4/686 (cuarto informe),
A/CN.4/701 (quinto informe), A/CN.4/722 (sexto informe) y A/CN.4/729 (séptimo informe).

12 para una vision detallada del tratamiento del tema por la Comision, véanse los informes de la
Comisién a la Asamblea General sobre la labor realizada en sus periodos de sesiones 65°a 71°:
Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones,
Suplemento nam. 10 (A/68/10), parrs. 43 a 49; ibid., sexagésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento ndm. 10 (A/69/10), parrs. 126 a 132; ibid., septuagésimo periodo de sesiones,
Suplemento ndm. 10 (A/70/10), parrs. 174 a 243; ibid., septuagésimo primer periodo de
sesiones, Suplemento nim. 10 (A/71/10), parrs. 193 a 250; ibid., septuagésimo segundo periodo
de sesiones, Suplemento nam. 10 (A/72/10), parrs. 71 a 141; ibid., septuagésimo tercer periodo
de sesiones, Suplemento nim. 10 (A/73/10), parrs. 270 a 330; e ibid., septuagésimo cuarto
periodo de sesiones, Suplemento nam. 10 (A/74/10), parrs. 122 a 201.

Ibid., sexagésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento nim. 10 (A/68/10), parr. 49.

Ibid., sexagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento nim. 10 (A/69/10), parr. 132; e ibid.,
septuagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento nam. 10 (A/71/10), parr. 250.

Ibid., sexagésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento nim. 10 (A/68/10), parr. 49.

Ibid., sexagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento nim. 10 (A/69/10), parr. 132; e ibid.,
septuagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento ndm. 10 (A/71/10), parr. 250.

Ibid., septuagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento nim. 10 (A/72/10), parr. 141.

El proyecto de articulo 8 ante aprobado provisionalmente por el Comité de Redaccion dice lo
siguiente:

“Proyecto de articulo 8 ante. Aplicacion de la cuarta parte

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

(A/CN.4/L.940, mimeografiado, disponible en el sitio web de la Comision, documentos del 71°¢"
periodo de sesiones; véase también Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo
cuarto periodo de sesiones, Suplemento nim. 10 (A/74/10), parr. 125 y nota 1469.)
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6.  Por su parte, la Sexta Comision de la Asamblea General examiné los informes
de la Comision sobre este tema en sus periodos de sesiones de 2013 a 2019%°.

7.  Para finalizar este resumen de los trabajos previos sobre el presente tema, ha de
recordarse que desde 2013 la Comision ha venido formulando diversas preguntas a
los Estados sobre cuestiones de interés para el tema de la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado. En 2014 los siguientes Estados
remitieron comentarios: Alemania, Bélgica, Chequia, Estados Unidos de América,
Federacion de Rusia, Irlanda, México, Noruega, Reino Unido de Gran Bretafa e
Irlanda del Norte y Suiza?’. En 2015 los siguientes Estados remitieron contribuciones:
Alemania, Austria, Chequia, Cuba, Espaifia, Finlandia, Francia, Paises Bajos, Perq,
Polonia, Reino Unido y Suiza?!. En 2016, se recibieron contribuciones escritas de los
siguientes Estados: Australia, Austria, Espafia, Paises Bajos, Paraguay, Reino Unido
y Suiza??. En 2017 los siguientes Estados remitieron comentarios escritos: Alemania,
Austria, Chequia, Francia, México, Paises Bajos y Suiza?. En 2018 y 2019 han

1
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Véanse los documentos A/CN.4/666, parrs. 10 a 30; A/CN.4/678, parrs. 37 a 51; A/CN.4/689,
parrs. 68 a 76; A/CN.4/703, parrs. 51 a 61; y A/CN.4/713, pérrs. 29 a 44, que contienen los
resimenes por temas de los debates celebrados en la Sexta Comision de la Asamblea General
durante sus periodos de sesiones sexagésimo octavo a septuagésimo segundo. Los debates
celebrados en la Sexta Comision pueden consultarse en las actas resumidas contenidas en los
documentos A/C.6/68/SR.17 a SR.19, A/C.6/69/SR.21 a SR.26 y A/C.6/70/SR.20 y SR.22 a
SR.25, A/C.6/71/SR.20, SR. 24 y SR.26 a SR.30, y A/C.6/72/SR.18, SR.19y SR.21 a SR.26. El
texto completo de las intervenciones de los delegados que participaron en el debate puede
consultarse en: https://papersmart.unmeetings.org/es/ga/sixth/68th-session/agenda,
https://papersmart.unmeetings.org/es/ga/sixth/69th-session/agenda,
https://papersmart.unmeetings.org/es/ga/sixth/70th-session/agenda,
https://papersmart.unmeetings.org/es/ga/sixth/71st-session/agenda y
https://papersmart.unmeetings.org/es/ga/sixth/72nd-session/agenda,. Los debates de la Sexta
Comisién sobre el séptimo informe son analizados en la presente introduccidn.

En su 65° periodo de sesiones (2013), la Comision habia pedido a los Estados que “antes del 31
de enero de 2014, proporcion[asen] informacidn sobre la préactica de sus instituciones, y en
particular sobre las decisiones judiciales, en lo que concierne al significado dado a las
expresiones ‘actos oficiales’ o ‘actos realizados a titulo oficial’ en el contexto de la inmunidad
de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado”, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento nim. 10 (A/68/10),
parr. 25.

En su 66° periodo de sesiones (2014), la Comision habia pedido a los Estados que “antes del 31
de enero de 2015, proporcion[asen] informacidn sobre su legislacion interna y sobre su practica,
especialmente la practica judicial, en relacidn con las siguientes cuestiones: a) el significado
dado a las expresiones ‘actos oficiales’ y ‘actos realizados a titulo oficial’ en el contexto de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado; y b) las excepciones
a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado”, ibid.,
sexagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento nam. 10 (A/69/10), parr. 28.

22 En su 67° periodo de sesiones (2015), la Comision habia sefialado que “agradeceria que los
Estados le proporcionasen informacidn sobre su legislacion y practica, en particular practica
judicial, en relacion con los limites y las excepciones a la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado”, ibid., septuagésimo periodo de sesiones, Suplemento
nam. 10 (A/70/10), parr. 29.

En su 68° periodo de sesiones (2016), la Comision habia solicitado a los Estados “informacion
sobre su legislacion y practica nacional, incluida la practica de los érganos judiciales y del
ejecutivo, en relacidn con las siguientes cuestiones: a) la invocacion de la inmunidad; b) la
renuncia a la inmunidad; c) la etapa en que las autoridades nacionales toman en consideracion la
inmunidad (investigacion, acusacion, enjuiciamiento); d) los instrumentos de que dispone el
ejecutivo para trasladar a los tribunales nacionales informacidn, documentos u opiniones
juridicos en relacién con un asunto en que se esté examinando o se pueda examinar la
inmunidad; e) los mecanismos de asistencia juridica, cooperacion y consulta internacional a los
que pueden recurrir las autoridades del Estado en relacion con un asunto en que se esté
examinando o se pueda examinar la inmunidad”, ibid., septuagésimo primer periodo de
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remitido comentarios los siguientes Estados: Austria, El Salvador, Espafa,
Marruecos, Paises Bajos y Reino Unido?*. En 2020 han respondido a la pregunta de

la Comisién Belarus y los Paises Bajos?®. Ademas, varios Estados se refirieron en la

Sexta Comision a las cuestiones contenidas en las preguntas que la Comision les habia
dirigido. La Relatora Especial desea agradecer muy especialmente a esos Estados sus

comentarios, que son de gran utilidad para los trabajos de la Comision. Igualmente,

se agradecera cualquier otro comentario que los Estados deseen remitir con
posterioridad. Estos comentarios, y las observaciones formuladas en las
intervenciones orales de los delegados de los Estados en la Sexta Comision, han sido
debidamente tenidos en cuenta para la elaboracion del presente informe.

8. Como ya se sefialo en su momento, la Relatora Especial finalizo6 el analisis de
los distintos temas que se habian incluido en el programa de trabajo propuesto para la
consideracion de la Comision en 2012 en su séptimo informe. Sin embargo, la
Relatora Especial también indicdo en dicho informe su intencion de someter a
consideracion de la Comision algunas reflexiones sobre las relaciones entre la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado y los
tribunales penales internacionales, cuyo tratamiento habia anunciado en 2018 pero
que no habia incluido en su séptimo informe teniendo en cuenta que en el momento
de terminar su redaccion se encontraba pendiente ante la Corte Penal Internacional el
recurso de apelacion introducido por Jordania contra la sentencia de la Sala de

Cuestiones Preliminares 11, de 11 de diciembre de 2017, en el asunto Jordan Referral

re Al-Bashir?®. Aunque la Sala de Apelaciones habia dictado su sentencia el 6 de mayo

de 2019%7, la Relatora Especial no consideré oportuno proceder al examen de esta

cuestion en el 71°" periodo de sesiones de la Comision. Transcurrido casi un afio desde
entonces, parece oportuno abordar ahora el tema de la relacion entre inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado y los tribunales penales
internacionales de una forma general y comprehensiva. A ello se dedica el capitulo I
del presente informe.

9.  Junto a ello se analizan igualmente en el presente informe las dos cuestiones que
se mencionaron en el séptimo informe, a saber: el establecimiento de un mecanismo

sesiones, Suplemento nim. 10 (A/71/10), parr. 35. Esta solicitud fue reiterada en 2017, ibid.,
septuagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento nam. 10 (A/72/10), parr. 30.
En su 70° periodo de sesiones (2018), la Comision habia solicitado a los Estados informacidn
“sobre su legislacion y practica nacional (judicial, administrativa y de otra indole) relativa al
tratamiento procesal de la inmunidad, en especial la invocacién y renuncia a la inmunidad, asi
como sobre los mecanismos de comunicacion, consulta, cooperacion y asistencia juridica
internacional que puedan utilizar en relacion con situaciones en que se esté examinando o se
pueda examinar por sus autoridades nacionales la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado”. También habia solicitado a las organizaciones internacionales
informacion “sobre los mecanismos de cooperacion internacional que, en el marco de sus
competencias, puedan afectar a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios
del Estado”, ibid., septuagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento nim. 10 (A/73/10),
parr. 34.
En su 71° periodo de sesiones (2019), la Comisién habia solicitado a los Estados informacion
“sobre la existencia de manuales, guias, protocolos o instrucciones operativas dirigidas a los
funcionarios y 6rganos del Estado competentes para adoptar alguna decision que pueda afectar a
los funcionarios extranjeros y a su inmunidad de jurisdiccién penal en el territorio del Estado del
foro”, ibid., septuagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento nim. 10 (A/74/10), parr. 29.
% Sijtuation in Darfur, Sudan, in the Case of the Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir
(decisién con arreglo al articulo 87, parr. 7, del Estatuto de Roma sobre el incumplimiento por
Jordania de la solicitud de la Corte de detencion y entrega de Omar Al-Bashir), 11 de diciembre
de 2017 (1CC-02/05-01/09-309).
27 Sijtuation in Darfur, Sudan, in the Case of the Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir,
Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, sentencia de la Sala de Apelaciones de 6
de mayo de 2019 (ICC-02/05-01/09-397-Corr).
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de solucioén de controversias entre el Estado del foro y el Estado del funcionario
(cap. II) y la identificacion y recomendacion de buenas practicas que podrian facilitar
la resolucion de los problemas que surgen en la practica en el proceso de
determinacion y aplicacion de la inmunidad (cap. III). Ambas cuestiones son
analizadas a la luz de los comentarios realizados por los miembros de la Comision en
su 71¢" periodo de sesiones y por los Estados durante de los debates celebrados en la
Sexta Comision en 2019, teniendo igualmente en cuenta los comentarios escritos
recibidos por los Estados antes mencionados.

10. Por ultimo, el presente informe incluye varios anexos en los que se reproducen
los proyectos de articulo provisionalmente aprobados hasta la fecha por la Comision
(anexo I), un proyecto de articulo aprobado provisionalmente por el Comité de
Redaccioén y transmitido a la Comision a titulo informativo (anexo II), los proyectos
de articulo propuestos a la Comision para su consideracion en 2013 y 2019 y que aun
no han sido analizados por el Comité de Redaccion (anexo III) y los proyectos de
articulo propuestos a la Comision para su consideracion en su 72° periodo de sesiones
(anexo 1V).

Las relaciones entre la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado y los tribunales
penales internacionales

11. La cuestion de las relaciones existentes entre la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado y los tribunales penales internacionales ha
estado presente en los trabajos de la Comision sobre el presente tema desde un
momento muy temprano, mencionandose ya en el documento que sirvié de base para
la inclusion del tema en el programa de trabajo a largo plazo de la Comision?, asi
como en el memorando de la Secretaria elaborado en 2008 a peticion de la Comision?.
Por su parte, los dos Relatores Especiales que se han ocupado sucesivamente de este
tema se han referido también a esta cuestion®, que ha sido objeto de pronunciamientos
diversos por parte de los miembros de la Comision y de los Estados.

12. Esta problematica ha de ser objeto de un cuidadoso tratamiento dado que viene
condicionada, en primer lugar, por el propio ambito de aplicacion del presente tema,
que se define en el parrafo 1 del proyecto de articulo 1 provisionalmente aprobado
por la Comision en los siguientes términos:

“[e]l presente proyecto de articulos se aplica a la inmunidad de los funcionarios
del Estado respecto de la jurisdiccion penal de otro Estado”3.

Dicho ambito de aplicacion ha sido aclarado por la Comision en el comentario al
proyecto de articulo en los siguientes términos:

“... la Comisién ha decidido circunscribir el ambito de aplicacion del proyecto
de articulos a la inmunidad de jurisdiccion penal ‘extranjera’, es decir, la que
refleja la relacion horizontal entre dos Estados. Ello implica que el proyecto de
articulos tan solo se aplicara en relacion con la inmunidad de jurisdiccion penal
‘de otro Estado’. En consecuencia, quedan fuera del ambito de aplicacién del
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2 Anuario ... 2006, vol. 11 (segunda parte), parr. 257 y anexo |, parrs. 12 y 19 y notas a pie de

pagina 15y 16.

2 A/CN.4/596 [y Corr.1] (véase la nota 3 supra), parrs. 67 a 87.
30 véanse el informe preliminar del Relator Especial Roman Kolodkin (A/CN.4/601) (nota 4

supra), parrs. 8 a 11, 44y 103, y el segundo informe de la Relatora Especial Concepcion
Escobar Hernandez (A/CN.4/661), parrs. 21y 27 a 30.

31 Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones,

Suplemento nim. 10 (A/68/10), parr. 48. Véase también infra, anexo I.
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proyecto de articulos las inmunidades ante los tribunales penales
internacionales, que estaran sometidas a su propio régimen juridico. Esta
exclusion debe entenderse en el sentido de que ninguna de las normas que rigen
el funcionamiento de las inmunidades ante dichos tribunales se vera afectada
por lo dispuesto en el presente proyecto de articulos”2,

13. En consecuencia, es obvia la conclusion de que el presente tema no se ocupa de
las inmunidades ante los tribunales penales internacionales. Sin embargo, con ser ello
cierto, no puede negarse tampoco que el tratamiento de la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera no se construye en abstracto al margen de la nueva realidad
representada por la constitucion de tribunales penales internacionales creados para
enjuiciar los crimenes de mayor trascendencia para la comunidad internacional. Dado
que dichos crimenes pueden haber sido cometidos también por funcionarios del
Estado que podrian ser perseguidos tanto ante tribunales penales nacionales como
ante tribunales penales internacionales, no parece posible negar la existencia de
puntos de relacion entre el presente tema y el fendmeno de la jurisdiccion penal
internacional. Esta relacion potencial fue igualmente constatada por la propia
Comision en el comentario al proyecto de articulo 1, en el que sefald lo siguiente:

“No obstante, se ha suscitado la necesidad de tomar en consideracion la
problematica especial que representa la existencia de los denominados
tribunales penales mixtos o internacionalizados. También se ha suscitado la
cuestion referida a la incidencia que pudiera tener en el presente proyecto de
articulos la existencia de normas internacionales que imponen a los Estados la
obligacion de cooperar con los tribunales penales internacionales. Aunque se
han expresado diversas opiniones en relacion con ambos temas, no es posible
identificar en este momento una solucion concluyente respecto de cada uno de
ellos™3e,

14. Por tanto, es evidente para esta Relatora Especial que, si bien el ambito de
aplicacion del presente tema no permite ocuparse directamente de la cuestion de la
inmunidad ante los tribunales penales internacionales, tampoco es posible finalizar el
trabajo de la Comision sin haber examinado al menos la posible interaccion entre la
jurisdiccion penal extranjera y la jurisdiccion penal internacional en relacion con la
inmunidad. Se trata, en todo caso, de una interaccion estrechamente vinculada con el
principio de rendicion de cuentas y con la lucha contra la impunidad de los crimenes
de derecho internacional, que ha recibido igualmente el apoyo de un namero
importante de miembros de la Comision y de un cierto nimero de Estados que en los
debates en la Sexta Comision han puesto el énfasis en la necesidad de asegurar que el
proyecto de articulos respete y no afecte negativamente los logros alcanzados en el
ambito del derecho internacional penal en términos tanto sustantivos como
institucionales.

15. Respetando plenamente el ambito de aplicacion del presente tema, la Relatora
Especial ha llamado la atencion en varios de sus informes sobre la problematica
especial que presenta la relacion del mismo con los tribunales penales internacionales,
abordandola en particular en el contexto de la definicion de los actos realizados a
titulo oficial y los limites y excepciones a la inmunidad, por un lado (quinto informe);
y de los aspectos procesales de la inmunidad, por otro (informes sexto y séptimo). En
ambos casos, la Comision ha examinado dichos informes dando lugar a un debate
interesante que merece la pena recordar brevemente en el presente informe.

%2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones,

Suplemento nim. 10 (A/68/10), parr. 49, comentario al proyecto de articulo 1, parr. 6).

3 Ibid.
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A.

Actos realizados a titulo oficial, crimenes de derecho internacional
y limites y excepciones a la inmunidad

16. En el quinto informe sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado se analizdé la jurisprudencia de varios tribunales penales
internacionales a los efectos de determinar, en primer lugar, en qué medida dichos
tribunales habian considerado que los crimenes de derecho internacional bajo su
competencia podian ser considerados como actos realizados a titulo oficial; y, en
segundo lugar, en qué medida dichos tribunales habian considerado el caracter
internacional de esos crimenes como un motivo para excluir una alegacion de
inmunidad ante esos tribunales®*. Sobre la base de dicho analisis, en el proyecto de
articulo 7 presentado por la Relatora Especial, dedicado a los crimenes respecto de
los que la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera no se aplica, se incluy6 un
parrafo 3 redactado en los siguientes términos:

“3. Lo previsto en los parrafos 1 y 2 se entiende sin perjuicio de:

a) cualquier disposicion de un tratado, que obligue al Estado del foro y
al Estado del funcionario, en virtud de la cual la inmunidad no sea aplicable;

b) la obligacion de cooperar con un tribunal internacional que, en cada
caso, sea exigible al Estado del foro”*®.

17. Con ocasion del examen del informe por la Comision, se produjo un
interesante debate sobre esa propuesta en el que algunos miembros llamaron la
atencion sobre el hecho de que la referencia a la obligacion de cooperar con los
tribunales penales internacionales no tenia cabida en un proyecto dedicado a los
limites y excepciones a la inmunidad y debia ser simplemente suprimida, haciendo
alguno de ellos referencia expresa al hecho de que la inclusion de dicha clausula
podria prejuzgar una cuestion (el alcance de la obligacion de cooperar con la Corte
Penal Internacional) que en aquel momento se encontraba sub judice ante la Corte
en el marco del asunto relativo a la no cooperacion de Sudafrica en la detencion y
entrega del entonces Presidente Al-Bashir, del Sudan. Otros miembros de la
Comision consideraron, por el contrario, que el parrafo 3 del proyecto de articulo 7
propuesto por la Relatora Especial debia mantenerse, ya que el trabajo de la
Comision sobre el presente tema no debia alterar las competencias de la Corte Penal
Internacional y las obligaciones asumidas libremente por los Estados partes en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma)®. Y un tercer
grupo de miembros expreso su opinion de que el contenido del citado parrafo era
valioso y deberia incluirse en el proyecto de articulos, si bien consideraba que el
proyecto de articulo 7 no era el lugar mas adecuado para ello, siendo probablemente
preferible incluirlo bajo una formulaciéon mas general que pudiera aplicarse a la
totalidad del proyecto de articulos, sefialando algunos de estos miembros que quizas
la parte del proyecto de articulos dedicada a los aspectos procesales del tema podria
ser un lugar mas adecuado.

18. Como resultado de este debate y de los trabajos del Comité de Redaccion, la
Comision aprobd finalmente por amplia mayoria un proyecto de articulo 7 que
circunscribia los limites y excepciones contemplados en el mismo a la inmunidad
ratione materiae y del que se suprimia el parrafo 3 antes citado®’.

3 A/CN.4/701, parrs. 96 a 246.
% |bid., parr. 248.
% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Roma, 17 de julio de 1998), Naciones

Unidas, Treaty Series, vol. 2187, nim. 38544, pag. 3.

%7 Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo segundo periodo de sesiones,

Suplemento nam. 10 (A/72/10), parr. 140. VVéase también infra, anexo I.
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19. En todo caso, ha de recordarse que el parrafo 3 del proyecto de articulo 7
propuesto por la Relatora Especial formaba parte de un proyecto de articulo en el que
se pretendia regular de forma global la cuestion de los limites y excepciones a la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado, si bien
estableciendo regimenes separados para la inmunidad ratione personae y para la
inmunidad ratione materiae. Sin embargo, tras el trabajo desarrollado en el seno del
Comité de Redaccion se produjo una modificacion del proyecto de articulo,
considerandose que era preferible circunscribirlo a los limites y excepciones a la
inmunidad ratione materiae, puesto que la Comisiéon ya se habia pronunciado
previamente sobre el caracter pleno de la inmunidad ratione personae. Este cambio,
que limita el alcance del proyecto de articulo 7, no afecta —sin embargo— a la
naturaleza y alcance del parrafo 3 del primitivo proyecto de articulo 7 que, por su
caracter general, estaba concebido originalmente para aplicarse tanto a la inmunidad
ratione personae como a la inmunidad ratione materiae.

La cuestion de la cooperacion con los tribunales penales
internacionales

20. La cuestion de la relacion entre el tema de la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado y los tribunales penales internacionales
presenta, ademas de eclementos sustantivos, otros de tipo procesal que estan
vinculados con la cooperacion entre los tribunales penales nacionales y los tribunales
penales internacionales. Por ello, en su sexto informe?® la Relatora Especial recordd
que esta cuestion habia quedado pendiente en 2017 y que era su intencion ocuparse
de la misma con ocasion del tratamiento de los aspectos procesales de la inmunidad
en su séptimo informe.

21. Sin embargo, en el momento de presentar dicho informe, se habian producido
dos hechos nuevos sobre los cuales la Relatora Especial llamé la atencion de la
Comision. En primer lugar, que la cuestion de la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado estaba siendo objeto de debate indirecto ante
la Corte Penal Internacional, con ocasion del recurso de apelacion presentado por
Jordania contra la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares 11, por la que decidio
comunicar a la Asamblea de los Estados Partes el incumplimiento por parte de dicho
pais del deber de cooperar con la Corte en la detencion y entrega del Presidente del
Sudéan, Omar Hassan Ahmad Al-Bashir®. En segundo lugar, que se habia incluido en
el programa de la Asamblea General un punto titulado “Solicitud de una opinién
consultiva 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 inmunidades de los Jefes de Estado y de
Gobierno y otros altos funcionarios”. Este punto del programa habia sido incluido a
propuesta de Kenya en representacion de los Estados africanos Miembros de las
Naciones Unidas y estaba directamente relacionado con el debate sobre la
cooperacion con la Corte Penal Internacional con ocasion de la acusacion dirigida
contra varios dirigentes africanos, en especial los Presidentes Al-Bashir (Sudan) y
Kenyatta (Kenya)*’. Teniendo en cuenta ambos hechos, la Relatora Especial considerd

3
3

© ©

A/CN.4/722, parr. 43.

Situation in Darfur, Sudan, in the Case of the Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir
(decisidén con arreglo al articulo 87, parr. 7, del Estatuto de Roma sobre el incumplimiento por
Jordania de la solicitud de la Corte de detencion y entrega de Omar Al-Bashir) (véase la nota 26
supra). El recurso de apelacion fue presentado por Jordania, con fecha 12 de marzo de 2018
(1CC-02/05-01/09-326).

40 programa del septuagésimo tercer periodo de sesiones de la Asamblea General, punto 89

(A/73/251). Véase también A/73/144.
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que no era oportuno analizar en su séptimo informe el tema de la relacion entre la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado y los
tribunales penales internacionales, si bien advirti6 de que teniendo en cuenta las
cuestiones que se debatian en ambos casos y la posibilidad de que las decisiones
judiciales pudieran afectar al tema en estudio ante la Comision, se reservaba el
derecho de volver sobre esta cuestion una vez que la Corte Penal Internacional hubiese
dictado sentencia. Dicha advertencia fue realizada fundamentalmente teniendo en
cuenta que en el procedimiento que se estaba siguiendo ante la Corte Penal
Internacional se suscitaban diversas cuestiones que podrian ser de interés para el
presente tema, y que en las audiencias publicas celebradas ante la Corte se habia
hecho referencia en varias ocasiones a los trabajos de la Comisién sobre la
inmunidad*®.

22. En relacion con estas dos circunstancias, conviene destacar que la hipotesis de
que la Corte Internacional de Justicia pueda pronunciarse sobre el tema no parece
factible por el momento, ya que la Union Africana en la cumbre celebrada en febrero
de 2020 ha adoptado la decision de instar a los paises africanos a que retiren la
solicitud de opinion consultiva que habian inscrito en el orden del dia de la Asamblea
General.

23. Por su parte, la Corte Penal Internacional dicté sentencia en el caso antes
mencionado el 6 de mayo de 2019. A pesar del interés de la sentencia para la
definicion del sistema de justicia penal internacional instaurado por el Estatuto de
Roma, la valoracion que se ha hecho de la misma desde distintas posiciones
académicas no ha sido pacifica. Y tampoco lo ha sido la valoracidon que de la sentencia
han hecho algunos Estados y la propia Corte. En todo caso, no parece necesario que
la Comision examine de modo detallado la sentencia y, mucho menos, que proceda a
realizar una evaluacion de esta. Ello no entra en el marco de su mandato y —ademas—
generaria un debate de largo alcance que no se puede abordar sin analizar cuestiones
que exceden el ambito material de nuestro tema y el ambito de aplicacion del proyecto
de articulos que la Comision estd elaborando. Teniendo esto en cuenta, la propia
Relatora Especial inform6 a la Comision en 2019 que no era su intencion presentar
un informe especifico sobre la sentencia de la Corte Penal Internacional®?. Esta
posicién fue avalada por algunos miembros de la Comision“®,

24. Sin embargo, si se considera Util mencionar ahora algunos elementos de la
sentencia que se refieren a cuestiones que entran en el ambito de aplicacion del
presente tema y que ya han sido abordados a lo largo de los trabajos de la Comision
sobre este tema y que —por lo que ahora nos interesa— pueden ser resumidos de la
siguiente manera:

a) los tribunales nacionales y la Corte Penal Internacional estan sometidos a
reglas distintas por lo que se refiere a la inmunidad, de forma que, si bien la inmunidad
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Véase la transcripcion de las audiencias publicas celebradas del 10 al 14 de septiembre de 2018
ante la Sala de Apelacidn de la Corte Penal Internacional (ICC-02/05-01/09-386 y anexos 1 a 5).
Véase el acta resumida provisional de la 34802 sesi6n de la Comision (A/CN.4/SR.3480),
disponible en el sitio web de la Comisidn.

Véanse las declaraciones de los Sres. Tladi (A/CN.4/SR.3481), Park (ibid.), Murphy (ibid.),
Hassouna (A/CN.4/SR.3485), Zagaynov (A/CN.4/SR.3486), Wood (A/CN.4/SR.3487) y
Reinisch (ibid.). En contra se manifestd el Sr. Gdmez Robledo (A/CN.4/SR.3486). Por su parte,
el Sr. Hmoud sefial6é que no formularia ningn comentario al respecto dada su condicion de
agente de Jordania en el caso ante la Corte Penal Internacional, aunque se reservé su derecho de
intervenir al respecto en el futuro (A/CN.4/SR.3480). Las actas resumidas provisionales de las
sesiones del 71" periodo de sesiones de la Comision estan disponibles en el sitio web de la
Comision.
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de los funcionarios del Estado puede ser alegada ante una jurisdiccion penal
extranjera, no sera posible alegar dicha inmunidad ante la Corte;

b) el Jefe de Estado goza de inmunidad ante los tribunales penales nacionales
de un tercer Estado, pero no ante los tribunales penales internacionales*.

25. Se trata de conclusiones que no entran en contradiccion con los trabajos de la
Comision ni con los proyectos de articulo aprobados hasta la fecha en el marco del
presente tema, por lo que no es preciso analizarlas con mas detalle. Sin embargo, junto
a estas dos conclusiones, la Sala de Apelaciones de la Corte Penal Internacional anade
otros tres elementos que podrian tener alguna relacion con nuestro tema, en particular
por cuanto pueden afectar al propio concepto de jurisdiccion penal extranjera, a saber:

a) en cumplimiento del Estatuto de Roma los Estados partes tienen la
obligacion de cooperar plenamente con la Corte Penal Internacional, incluido
mediante la detencidn y entrega de personas acusadas de haber cometido un crimen
de competencia de la Corte;

b) esta obligacion de cooperar esta vinculada con el articulo 27 del Estatuto
de Roma, que produce efectos tanto verticales (jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional) como horizontales (jurisdicciones nacionales);

c) al cumplir con la solicitud de cooperacion que le dirige la Corte “el Estado
parte requerido no procede a arrestar al Jefe de Estado a fin de perseguirle ante los
tribunales de dicho Estado parte: estd unicamente prestando asistencia a la Corte en
ejercicio de su propia jurisdiccion”*,

26. Sin duda esta ultima conclusion de la sentencia es la que puede generar un mayor
debate en relacion con nuestro tema, ya que, llevada a su interpretacion mas amplia,
podria incidir sobre el propio concepto de jurisdiccion penal extranjera en cuyo marco
se aplica la inmunidad de jurisdiccion penal de los funcionarios del Estado, pudiendo
excluir de dicha categoria aquellas actuaciones de las jurisdicciones penales
nacionales que se producen en virtud de una peticion de cooperacion de la Corte Penal
Internacional.

27. Sin embargo, a juicio de la Relatora Especial, la Comisiéon no necesita
pronunciarse sobre esta cuestion en el marco de los trabajos en curso, ni siquiera para
definir el concepto de jurisdiccion penal extranjera. Y ello por dos razones esenciales.
En primer lugar, la finalidad perseguida por los trabajos de la Comision en el presente
tema es la elaboracion de un proyecto de articulos que defina el régimen general
aplicable a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del
Estado en todos aquellos supuestos en que no exista un régimen mas especifico de
base convencional aplicable a dicha institucion. Y, por consiguiente, el concepto de
jurisdiccion penal extranjera debe entenderse en términos generales, de forma que
pueda ser aplicado en cualquier circunstancia y respecto de la jurisdiccion penal de
cualquier Estado, con independencia de que dicho Estado sea o no parte en tratados
internacionales especificos, incluido el Estatuto de Roma. En segundo lugar, ha de
llamarse igualmente la atencion sobre el hecho de que las conclusiones a que ha
llegado la Sala de Apelaciones de la Corte Penal Internacional en el caso el asunto
Jordan Referral re Al-Bashir han de entenderse exclusivamente en el contexto de las
obligaciones que asumen los Estados partes en virtud del Estatuto de Roma y, por
consiguiente, la forma en que la Corte califique las acciones de las jurisdicciones

4

i

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, sentencia de la Sala de Apelaciones de la
Corte Penal Internacional de 6 de mayo de 2019 (véase la nota 27 supra), parrs 101, 102, 110,
111y 113. Téngase en cuenta que la Corte Penal Internacional se refiere en su sentencia
Gnicamente a la inmunidad de jurisdiccion penal del Jefe de Estado.

4 |bid., parr. 4.
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penales de dichos Estados para cumplir con el deber de cooperar con la Corte es
aplicable inicamente en el contexto de dicho régimen juridico especial y no puede ser
extrapolada para definir la naturaleza de la accion de dichas jurisdicciones en el marco
general en que la Comision desarrolla el presente trabajo.

Los tribunales penales internacionales en el proyecto de articulos

28. Siguiendo los argumentos reflejados en los parrafos anteriores, ha de abordarse
en este momento la cuestion de si procede incluir en el proyecto de articulos alguna
referencia expresa a los tribunales penales internacionales. Dicha posibilidad ha de
valorarse desde dos perspectivas distintas pero complementarias.

29. En primer lugar, no se puede olvidar que la inmunidad ante los tribunales
penales internacionales no forma parte del ambito de aplicacion del presente tema, y
por tanto puede cuestionarse la conveniencia de adoptar algun proyecto de articulo
que remita a obligaciones que se deriven de regimenes juridicos establecidos en
tratados internacionales que pudieran tener, por esa via, alguna incidencia juridica
para el proyecto de articulos. Esta opcidon podria entrar en colision con la naturaleza
general del régimen que se pretende definir en el proyecto de articulos sobre la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado. En efecto,
como ya se ha seflalado supra, la Comision definidé el ambito de aplicacion del
presente tema y lo limito a la jurisdiccion penal extranjera de los Estados, excluyendo
de dicho ambito de aplicacion los tribunales penales internacionales. Sin embargo,
contrariamente a lo que sucede con otros regimenes especiales que regulan
determinadas formas de inmunidad de jurisdiccidon penal, ha de destacarse que la
exclusion de los tribunales penales internacionales del ambito de aplicacion del
proyecto de articulos tan solo se produce por una interpretacion a contrario del
parrafo 1 del proyecto de articulo 1, que se refleja en el comentario que se ha
reproducido supra.

30. Sin embargo, no puede olvidarse tampoco que la relevancia de los tribunales
penales internacionales en relacion con la lucha contra la impunidad de los mas graves
crimenes de trascendencia internacional ha sido recordada de forma reiterada por un
buen nimero de miembros de la Comision y por los Estados en la Sexta Comision,
que han llamado la atencion sobre la necesidad de que el trabajo de la Comision sobre
el presente tema se lleve a cabo teniendo en cuenta los logros de la comunidad
internacional en el ambito del derecho internacional penal, de forma que el resultado
final de esos trabajos no cause perjuicio a las normas elaboradas en dicho ambito,
tanto en su dimension sustantiva como en su dimension institucional. Ello ha quedado
igualmente reflejado en el comentario al proyecto de articulo 1, en el que se afirma
expresamente lo siguiente:

“Esta exclusion debe entenderse en el sentido de que ninguna de las normas que
rigen el funcionamiento de las inmunidades ante dichos tribunales se vera
afectada por lo dispuesto en el presente proyecto de articulos”*S.

31. Por otro lado, no puede olvidarse que el interés por preservar en los trabajos de
la Comisioén el lugar que le corresponde a los tribunales penales internacional en el
derecho internacional contemporaneo vendria, ademas, avalado por el hecho de que
la propia Corte Internacional de Justicia en el asunto Orden de detencion de 11 de
abril de 2000 ha identificado a dichos tribunales como una via alternativa para evitar
la impunidad en aquellos casos en que los tribunales penales de un Estado no pueden

4 Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones,

Suplemento nim. 10 (A/68/10), parr. 49, comentario al proyecto de articulo 1, parr. 6).
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II.

ejercer su jurisdiccion®’. Ello permitiria que la remision de un caso a un tribunal penal
internacional pueda ser contemplada como una via para garantizar simultineamente
el respeto de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del
Estado y la depuracion de la responsabilidad penal internacional por la comision de
ciertas categorias de crimenes. En este sentido, cabe recordar que dicha posibilidad
ya ha sido recogida en una propuesta formulada por un miembro de la Comision en
relacion con el proyecto de articulo 7 y las garantias procesales.

32. Teniendo en cuenta lo expresado en los parrafos anteriores, la Relatora Especial
cree que la Comision podria considerar la inclusion en el proyecto de articulos de una
disposicion expresa que, bajo la formula de una clausula “sin perjuicio”, permita
compaginar ambos elementos. A tal fin se propone el siguiente proyecto de articulo:

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.

Solucion de controversias

33. El conjunto de medidas procesales propuestas en el séptimo informe tiene entre
sus finalidades el contribuir a la creacion de condiciones de confianza entre el Estado
del funcionario y el Estado del foro, facilitando de esa manera la solucion de las
controversias que puedan surgir entre ambos en el proceso de determinacion y
aplicacion de la inmunidad. Sin embargo, no es menos cierto que en determinadas
circunstancias la discrepancia de posiciones juridicas entre uno y otro Estado puede
subsistir, generandose una controversia en sentido estricto que no podra solventarse
mas que a través de los medios de solucidn pacifica de controversias generalmente
aplicables en el derecho internacional contemporaneo. A juicio de la Relatora
Especial, ello obliga a reflexionar sobre la posibilidad y conveniencia de incluir en el
proyecto de articulos alguna disposicion especifica dedicada a la solucion de
controversias, cuestion que también se habia planeado en su dia el anterior Relator
Especial, el Sr. Kolodkin, y que ha sugerido algin Estado en la Sexta Comision.

34. A ello obedecia el parrafo 176 del séptimo informe, en el que se solicitaba la
opinién de los miembros de la Comision sobre este tema*®. Las respuestas han sido
variadas. Para algunos miembros de la Comision, la incorporacion de dicha propuesta
dependera de la naturaleza final del trabajo de la Comision sobre el presente tema,
destacando alguno de estos miembros que una disposicion sobre el arreglo pacifico
de controversias so6lo tendria sentido en el contexto de un proyecto de articulos que
tenga como finalidad servir de base para la celebracion ulterior de un tratado
internacional, dado que sb6lo en este tipo de instrumentos tiene sentido el
establecimiento de mecanismos especificos de arreglo de controversias. Para otro
grupo de miembros de la Comision, seria atil en cualquier caso formular sugerencias
sobre el arreglo de controversias, destacando algin miembro que s6lo mediante esta
formula seria posible resolver los problemas ultimos que genera la determinacion y
aplicacion de la inmunidad. Y, en tal sentido, algunos miembros de la Comision han
formulado sugerencias especificas relativas a esta cuestion, sefialando en particular la
posibilidad de emplear el modelo ya acordado en el contexto del tema “Normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens)” o del tema “Crimenes de
lesa humanidad”. Ademads, algun miembro de la Comision ha llamado igualmente la

47

48

Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), fallo, 1.C.J.
Reports 2002, pags. 3y ss., en especial pags. 25y 26, parr. 61.
A/CN.4/729, parr. 176.
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atencion sobre el hecho de que la incorporacion de una disposicion de estas
caracteristicas en el proyecto de articulos deberia ser analizada a la luz de la eficacia
que la misma pudiera tener. En todo caso, debe destacarse que la opinion de incluir
alguna disposicion relativa a los mecanismos de arreglo de controversias ha sido
mayoritaria entre los miembros de la Comisién que participaron en el debate sobre
este tema en 2019.

35. Por su parte, la Sexta Comision se ha ocupado también de este tema.

36. La Relatora Especial es plenamente consciente de que la practica de la Comision
es ajena en buena medida a la incorporacion de disposiciones sobre medios de
solucion de controversias en los trabajos que ha venido elaborando hasta una fecha
muy reciente. Y, de la misma manera, es igualmente consciente de que estas
disposiciones son caracteristicas de instrumentos convencionales, en cuyo contexto
cobran todo su sentido los medios especificos de solucidon de controversias, si bien
siempre de forma limitada y con un fuerte componente potestativo. En este sentido,
ha de tenerse en cuenta que la cuestion de cual deba ser la naturaleza del trabajo
producido en el marco del presente tema se encuentra pendiente en este momento,
siendo preferible esperar a la finalizacion de los trabajos en segunda lectura para
adoptar una decision definitiva al respecto.

37. Desde esta perspectiva, podria considerarse que una propuesta sobre solucion
de controversias no deberia incluirse en el actual estadio de desarrollo de los trabajos.
Sin embargo, a juicio de la Relatora Especial existen razones suficientes para incluir
esta cuestion en el proyecto de articulos, debiendo destacarse especialmente dos. En
primer lugar, el hecho de que la Comision deberia adoptar en el presente periodo de
sesiones un proyecto de articulos sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
de los funcionarios del Estado en primera lectura. Dicho proyecto debe entenderse
como un proyecto de articulos completo, que ofrezca a los Estados la vision total de
la propuesta que formula la Comision sobre este tema, permitiéndoles asi realizar
comentarios y observaciones que la Comision deberd examinar en su momento con
ocasion de la aprobacion del proyecto de articulos en segunda lectura. Desde esta
perspectiva, posponer a la segunda lectura la adopcion de un proyecto de articulo
sobre la solucion de controversias impediria a los Estados tener conocimiento de una
propuesta que un cierto nimero de miembros de la Comision han considerado util
para el tratamiento del tema. A ello debe anadirse, en segundo lugar, que
recientemente la Comision ha incluido una propuesta relacionada con la solucion de
controversias en un tema cuyo fin no es en absoluto la elaboracion ulterior de un
tratado internacional, a saber: la conclusion 21 del proyecto de conclusiones sobre las
normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) aprobado en
primera lectura en 20194,

38. Dicho lo anterior, es preciso analizar la forma que podria revestir la referencia
a la solucién de controversias en el proyecto de articulos. A tal respecto, debe
destacarse, en primer lugar, que la inclusion de un proyecto de articulo sobre ese tema
no afecta ni interfiere en ninglin caso en el modelo bien establecido de solucion de
controversias vigente en el derecho internacional contemporaneo. Por el contrario, es
obvio que cualquier controversia surgida entre dos Estados en relacion con la
determinacion y aplicacion de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de un
funcionario del Estado podra solventarse mediante el recurso a los medios
tradicionales de solucidon de controversias, incluido el judicial. Asi lo pone de
manifiesto la practica ya analizada en informes anteriores de la Relatora Especial, en
especial respecto de la Corte Internacional de Justicia a la que se han sometido varios
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asuntos que guardan una relacion directa con el presente tema®. En todos ellos, la
cuestion de la inmunidad de jurisdiccidon penal extranjera de los funcionarios del
Estado se ha presentado desde distintas perspectivas y la Corte se ha pronunciado
sobre cuestiones relativas a la inmunidad, resolviendo la controversia que habia
surgido entre el Estado del funcionario y el Estado del foro. Ademas, la Corte se ha
pronunciado también en via consultiva sobre estas cuestiones®, habiendo adoptado
una opinidn consultiva en la que ha dirimido igualmente cuestiones relevantes sobre
la determinacion y alcance de la inmunidad de un individuo que también han sido
tenidas en cuenta en los trabajos en curso.

39. Sin embargo, aceptando que dicha via de soluciéon de controversias esta
permanentemente abierta, no es menos cierto que su utilizaciéon se ha producido
siempre una vez que las decisiones adoptadas por el Estado del foro sobre la
inmunidad ya se habian producido, generandose un eventual ilicito internacional del
que cabria derivar la correspondiente responsabilidad internacional del Estado
infractor. En este sentido, los mecanismos tradicionales de solucion de controversias
han funcionado como ultimo recurso para la identificacion y restablecimiento de la
legalidad internacional, pero no han servido al fin antes mencionado de ofrecer a los
Estados formulas que les permitan resolver la controversia en un momento temprano
de su aparicion y, por esa via, reforzar la confianza mutua y reducir el riesgo de que
se generen relaciones internacionales inestables y conflictivas. Esa finalidad puede
lograrse, en primer lugar, mediante el sistema de consultas disefiado en el proyecto
de articulo 15 sometido a consideracion de la Comision, asi como mediante los
sistemas de intercambio de informacidn previstos en el proyecto de articulo 13 que se
encuentra también ante el Comité de Redaccion. Pero si ninguno de estos mecanismos
funciona, podria ser oportuno proponer un mecanismo de arreglo de controversias en
el que se prevea la posibilidad de someter la controversia naciente a un tercero al que
se reconozca la posibilidad de resolverla de forma neutral e imparcial, emitiendo una
suerte de pronunciamiento prejudicial. El sometimiento de la cuestion a un medio de
solucion se convertiria asi en una condicion para la suspension de las actuaciones
jurisdiccionales del Estado del foro, al tiempo que la decision adoptada por el érgano
tercero se convertiria en obligatoria tanto para el Estado del foro como para el Estado
del funcionario, que se comprometerian a adaptar sus respectivas posiciones a la
solucion dada por el tercero.

40. Las formulas que cabria establecer al respecto pueden variar notablemente tanto
por lo que se refiere a la identificacion del tercero como a las condiciones de sumision
de la controversia y a los efectos que se puedan derivar del recurso a un concreto
medio de solucion.

41. En relacion con la primera de las cuestiones, las opciones posibles se concretan
basicamente en tres: a) el recurso a la Corte Internacional de Justicia; b) el recurso al
arbitraje; y c¢) el recurso a un 6rgano internacional ad hoc de naturaleza permanente.

42. En los dos primeros casos, el sometimiento de un asunto a la Corte o0 a un 6rgano
arbitral no plantea dificultades especiales, con la tnica excepcion de que habran de
respetarse las reglas especificas de atribucion de competencia a alguno de estos
organos. Ello remite a la voluntad de los Estados interesados que habran de actuar
caso por caso o, en el caso de la Corte, de conformidad con el sistema de aceptaciéon

5

5

S

=

Véanse los asuntos Arrest Warrant of 11 April 2000 (nota 47 supra); Certain Questions of
Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France), fallo, 1.C.J. Reports 2008,

pag. 177; Certain Criminal Proceedings in France (Republic of the Congo v. France), medidas
cautelares, providencia de 17 de junio de 2003, 1.C.J. Reports 2003, pag. 102; Immunities and
Criminal Proceedings (Equatorial Guinea v. France).

Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission
on Human Rights, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1999, pag. 62.
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de la competencia de la Corte previsto en el Articulo 36, parrafo 6, de su Estatuto. En
ambos casos, el recurso a estos mecanismos tiene la ventaja de que son medios
existentes y bien establecidos, que estan a disposicion de los Estados interesados sin
que sea preciso adoptar complejas decisiones de naturaleza orgadnica, y que son
mecanismos de arreglo de controversias que dejan un margen de flexibilidad a los
Estados, en especial el recurso a un 6rgano arbitral®2.

43. Por su parte, el recurso a un 6rgano ad hoc permanente presentaria la ventaja de
su especializacion y de que estaria abierto a cualquier Estado, sin que fuera necesario
un acuerdo caso por caso. Ademas, se beneficiaria de la inmediatez de la respuesta,
ya que al ser un organo abierto y permanente no seria preciso esperar al complejo
proceso de constitucion de un érgano arbitral. En este sentido, podrian encontrarse
modelos en el sistema de comités creados por los distintos tratados de derechos
humanos en el seno de las Naciones Unidas®®. Sin embargo, la practica pone de
manifiesto que la creacidon y constitucion de este tipo de organos especializados
precisa de un amplio consenso y tan solo se han puesto en funcionamiento en virtud
de tratados internacionales que, en el presente caso, deberian ser de &mbito universal.
Ello, en ultimo caso, dificultaria su constitucion, sin que eliminara el margen de
discrecionalidad de que gozan los Estados para aceptar o no la competencia
contenciosa de dichos 6rganos.

44. Teniendo esto en cuenta, la Relatora Especial considera preferible optar por una
formula que ofrezca una mayor flexibilidad a los Estados y que no exija el
establecimiento de nuevas estructuras organicas permanentes especializadas, aunque
ello pudiese ser una formula factible a mas largo plazo. Ademas, la opcion a favor de
un mecanismo mas flexible ofrece la ventaja afiadida de que no precisa de un tratado
internacional que lo establezca pero tampoco lo impide, lo que deja abierta la cuestion
de la decision que la Comision debera tomar en su dia sobre la naturaleza del producto
final de sus trabajos sobre el presente tema.

45. A la luz de las reflexiones que anteceden, la Comision puede considerar de
interés estudiar las dos formulaciones mas recientes sobre solucion de controversias
que ha adoptado en sus trabajos, a saber: la conclusion 21 del proyecto de
conclusiones sobre las normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens) y el articulo 15 del proyecto de articulos sobre la prevencion y el castigo de
los crimenes de lesa humanidad. Ambas formulas han sido mencionadas por distintos
miembros de la Comision como fuente de inspiracion para elaborar un proyecto de
articulo sobre arreglo de controversias en el marco del presente tema. A ello deberia
afladirse el mecanismo de conciliacion al que se refiere el articulo 66 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados®®, que fue mencionado también
por otro miembro de la Comision.

46. La conclusion 21 del proyecto de conclusiones sobre las normas imperativas de
derecho internacional general (ius cogens) esta redactada en los siguientes términos:
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En relacion con la flexibilidad, no puede olvidarse tampoco la posibilidad, ya empleada en la
préctica, de constituir una Sala ad hoc en el seno de la Corte Internacional de Justicia.

Esta posibilidad fue ya examinada por la Comision en relacidon con el tema “Crimenes de lesa
humanidad”, aunque finalmente no se retuvo en el proyecto de articulos sobre la prevenciony el
castigo de los crimenes de lesa humanidad aprobado por la Comision en segunda lectura en su
71¢ periodo de sesiones, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto
periodo de sesiones, Suplemento nim. 10 (A/74/10), parr. 44. En particular, véase el memorando
elaborado por la Secretaria a peticidn de la Comision con informacion sobre los mecanismos
convencionales de vigilancia existentes que pueden ser de relevancia para la futura labor de la
Comisién (A/CN.4/698).

Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Viena, 23 de mayo de 1969), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 1155, nim. 18232, pag. 331.
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47.

“Conclusion 21. Requisitos de procedimiento

1. El Estado que invoque una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) como causa de nulidad o de terminacion de
una norma de derecho internacional debera notificar su pretension a los otros
Estados interesados. La notificacion debera hacerse por escrito y en ella habra
de indicarse la medida que se proponga adoptar con respecto a la norma de
derecho internacional en cuestion.

2. Sininguno de los otros Estados interesados formula objecion alguna
en un plazo que, salvo en casos de especial urgencia, no habra de ser inferior a
tres meses, el Estado que haya invocado la norma podra adoptar la medida que
haya propuesto.

3.  Si cualquier Estado interesado formula una objecion, los Estados
interesados deberan buscar una solucion por los medios indicados en el Articulo
33 de la Carta de las Naciones Unidas.

4. Sino se encuentra una solucion en un plazo de 12 meses, y el Estado
que haya formulado la objecion o los Estados interesados se ofrecen a someter
el asunto a la Corte Internacional de Justicia, el Estado que haya invocado la
norma no podra adoptar la medida que haya propuesto hasta que se resuelva la
controversia.

5. El presente proyecto de conclusion se entendera sin perjuicio de los
requisitos de procedimiento establecidos en la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, las normas pertinentes relativas a la competencia de la
Corte Internacional de Justicia u otras disposiciones aplicables en materia de
solucién de controversias acordadas por los Estados interesados.”%®

Por su parte, el tenor literal del articulo 15 del proyecto de articulos sobre la

prevencion y el castigo de los crimenes de lesa humanidad es el siguiente:

“Articulo 15. Solucion de controversias

1. Los Estados procuraran solucionar mediante negociaciones las
controversias relativas a la interpretacion o aplicacion del presente proyecto de
articulos.

2. Toda controversia entre dos o mas Estados acerca de la interpretacion
o aplicacion del presente proyecto de articulos que no se solucione mediante
negociacion se someterd, a solicitud de cualquiera de ellos, a la Corte
Internacional de Justicia, a menos que esos Estados convengan en someter la
controversia a arbitraje.

3. Todo Estado podra declarar que no se considera vinculado por el
parrafo 2 del presente proyecto de articulo. Los demas Estados no quedaran
vinculados por el parrafo 2 del presente proyecto de articulo respecto de ningtin
Estado que haya hecho tal declaracion.

4.  Todo Estado que haya hecho una declaracion con arreglo al parrafo 3
del presente proyecto de articulo podra retirar esa declaracién en cualquier
momento.”%

% Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones,

Suplemento nim. 10 (A/74/10), parr. 56. Los comentarios de la Comision a los proyectos de
conclusion figuran en ibid., parr. 57.

% |bid., parr. 44. Los comentarios de la Comisién a los proyectos de articulo figuran en ibid.,

parr. 45.
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48. Aunque ninguno de los textos reproducidos supra puede ser empleado de forma
integral para definir un modelo de solucidén de controversias en el sentido que se ha
dado al mismo en el presente capitulo, no puede dejar de destacarse que ambos
incorporan elementos de notable interés que merecen ser tenidos en cuenta, a saber:
a) la referencia a la notificacion como requisito previo e irrenunciable y la
identificacion de los efectos de la no oposicion a dicha notificacion; b) la referencia
a la negociacion como medio primario para resolver la diferencia y la apertura a la
utilizacién de otros medios de solucidn; ¢) la referencia a la solucion judicial (Corte
Internacional de Justicia) o arbitral como medio ultimo de solucién de controversias
y los efectos que ello tendria sobre las medidas que el Estado que inicia el
procedimiento pretenda adoptar.

49. Todos los elementos enumerados en el anterior parrafo guardan relacion con
diversas cuestiones que se suscitan también en nuestro tema. Algunas de ellas han
sido objeto de tratamiento en los dos anteriores informes de la Relatora Especial y se
reflejan en proyectos de articulo que estan pendientes de examen por parte del Comité
de Redaccion, en particular la notificacion del Estado del foro (proyecto de articulo
12) y la respuesta del Estado del funcionario, bien sea por la via de la invocaciéon o
de la renuncia a la inmunidad (proyectos de articulo 10 y 11), asi como la celebracion
de consultas (proyecto de articulo 15). El resto de los elementos contenidos en los
textos reproducidos supra constituyen elementos tutiles para definir un sistema de
solucién de controversias que se pueda incluir en el proyecto de articulos, en especial
los siguientes: a) el sometimiento de la controversia a un tercero que pueda
pronunciarse de forma obligatoria sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
del funcionario del Estado afectado; b) la necesidad de establecer un plazo para la
solucion directa de la controversia antes de someterla a un tercero; y c) los efectos
que el sometimiento de la controversia a un tercero tendria sobre el ejercicio de la
jurisdiccion por parte del Estado del foro.

50. En relacion con el primero de los elementos, los dos modelos referidos con
anterioridad se refieren especialmente a la Corte Internacional de Justicia y al
arbitraje. Ademas, la conclusion 21 del proyecto de conclusiones sobre las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens) menciona los restantes
medios de arreglo de controversias enunciados en el Articulo 33 de la Carta de las
Naciones Unidas, entre los que deberia inscribirse la conciliacion regulada en el
articulo 66 y en el anexo de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,
que también han sido mencionados en los debates. En cualquier caso, ambos textos
se refieren a medios de solucidon que terminan por decisiones obligatorias para los
Estados implicados, que es sin duda el elemento esencial que debe ser preservado en
toda propuesta de solucion de controversias incluida en el presente tema, ya que solo
este caracter vinculante de la decision preserva la eficacia de la propuesta y permitiria
deducir algtin efecto sobre el ejercicio de la jurisdiccion del Estado del foro en virtud
de la regla de la prejudicialidad.

51. Junto a ello, la exigencia de eficacia de todo sistema de arreglo de controversias
que se pueda proponer en el contexto del presente tema requiere que se determine un
plazo maximo para la solucion de la controversia por via bilateral (consultas y
negociaciones) antes de acudir a un sistema externo. Dicho plazo debe establecerse,
ademads, teniendo en cuenta las peculiaridades de la inmunidad y el hecho de que las
medidas que son objeto de controversia pueden afectar a los derechos del funcionario
extranjero, al correcto desempefio de sus funciones, al ejercicio de la jurisdiccion de
la que son titulares las autoridades del Estado del foro (en especial las judiciales) y
a la estabilidad de las relaciones internacionales. En consecuencia, el plazo deberia
ser lo mas corto posible y tener en cuenta siempre las circunstancias especiales de
cada caso.

20-03211



A/CN.4/739

20-03211

52. Por ultimo, por lo que se refiere a los efectos que el recurso a un sistema de
solucion de controversias en que decidird un tercero pueda tener sobre el ejercicio de
la jurisdiccion por parte del Estado del foro, ha de tenerse en cuenta que el mismo
sera tanto mas eficaz cuanto mas contribuya a evitar que se puedan tomar decisiones
susceptibles de generar responsabilidad para el Estado que las adopte, bien sea el
Estado del foro bien el Estado del funcionario. Desde esta perspectiva, parece logico
concluir que el sometimiento de la controversia a un sistema de arreglo externo
deberia tener como consecuencia la suspension del ejercicio de la jurisdiccion por
parte del Estado del foro hasta que el organo responsable de la solucion de la
controversia emita una decision final obligatoria para ambas partes.

53. A partir de estos elementos es posible definir un modelo de arreglo de
controversias que se configura como una ultima garantia para el Estado del foro y el
Estado del funcionario. Ese mecanismo estara sometido a las reglas generales del
sistema de solucion de controversias vigente en el derecho internacional
contemporaneo y, por tanto, no puede dejar de verse afectado por el caracter
potestativo de esta categoria de mecanismos. Sin embargo, no por ello deja de ser un
instrumento util para ofrecer garantias a los Estados interesados en la defensa de sus
respectivos intereses, evitando al mismo tiempo que se pueda producir una situacion
de hechos consumados que podria resultar contraria y perjudicial para el respeto y la
garantia de la inmunidad de jurisdiccidon penal extranjera de los funcionarios del
Estado.

54. Sobre la base de lo antes sefialado, se propone el siguiente proyecto de articulo:

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 determinacion y aplicacion
de la inmunidad, ambos Estados procuraran resolver la controversia mediante
negociaciones a la mayor brevedad posible.

2. Sienun 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 o a la Corte
Internacional de Justicia, el Estado del foro suspendera el ejercicio de su
jurisdiccion hasta que el dérgano competente adopte una decision definitiva.

III. Buenas practicas recomendadas

55. En el parrafo 176 del séptimo informe, la Relatora Especial planteo la
posibilidad de incorporar en el proyecto de articulos sobre la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado alguna referencia a
“buenas practicas” cuya adopcion podria recomendarse a los Estados en relacion con
el tema, mencionando en especial dos aspectos: a) la conveniencia de que las
decisiones relativas a la determinacién y aplicacidon de la inmunidad se adopten por
autoridades nacionales de alto nivel; y b) la utilidad de que los Estados elaboren
manuales o guias dirigidos a los 6rganos estatales que puedan tener que intervenir en
el proceso de determinaciéon y aplicacién de la inmunidad. Este planteamiento
obedecia, en especial, a la constatacion de que en un cierto numero de casos los
organos estatales responsables de la toma de decisiones en este &mbito no estaban
familiarizados con la problematica especial que genera la inmunidad en derecho
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internacional, su relacion con principios fundamentales de ese sistema y la influencia
que las decisiones sobre inmunidad de un funcionario extranjero pueden tener en el
ambito de las relaciones internacionales del Estado. Ello motivoé la seleccion de estos
dos ambitos de “buenas practicas” que podrian ser recomendadas a los Estados de
manera general y no prescriptiva, sin perjuicio de que se identificasen otros supuestos
de buenas practicas por parte de otros miembros de la Comisiéon o por los propios
Estados. A ello responde la peticion que la Comision incluyd en el capitulo IIT de su
informe a la Asamblea General sobre la labor realizada en su 71° periodo de
sesiones®, en 2019, que sin embargo no ha permitido identificar la existencia en los
ordenamientos internos de guias o manuales sobre la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado.

56. En los debates que se desarrollaron durante el 71" periodo de sesiones de la
Comision, un cierto nimero de miembros se pronunciaron sobre la conveniencia y
utilidad de recomendar buenas practicas. Algunos consideraron que no eran
necesarias o utiles, mientras que otros sefialaron que podian ser de alguna utilidad.
Junto a ellos, algunos miembros de la Comision se refirieron a las “buena practicas”
desde una perspectiva distinta a la antes sefialada. En este tercer grupo, algunos
entendieron la referencia a las “buenas practicas” desde la perspectiva de la
elaboracion por parte de la propia Comision de una guia de buenas practicas, separada
del proyecto de articulos, que podria acompaiiar al mismo. Y, desde esta aproximacion
sefialaron con total acierto que ello implicaria un esfuerzo afiadido a los trabajos en
curso que demoraria su finalizacion y haria imposible que el proyecto de articulos se
pudiese aprobar en primera lectura en 2020, por lo que no se mostraron favorables a
la elaboracion de dicha guia de buenas practicas. Un segundo grupo de miembros
incluidos en este tercer bloque expresaron su interés por la propuesta de incorporar
“buenas practicas” al proyecto de articulos, pero desde una perspectiva
completamente distinta. Para ellos las buenas practicas podrian estar integradas por
algunos de los elementos ya incluidos en los proyectos de articulo sobre los aspectos
procesales que han de ser examinados por la Comision, lo que permitiria reducir a lo
esencial el contenido de los proyectos de articulo y presentar de forma ordenada en
una “guia de buenas practicas recomendadas” el resto de aspectos procesales, si bien
no se propuso una identificacion de qué elementos deberian incorporarse en los
proyectos de articulo y cuales en la guia de buenas practicas. Sin embargo, no se
produjo un pronunciamiento expreso sobre los dos tipos de buenas practicas sugeridas
por la Relatora Especial, aunque algunos miembros de la Comision ofrecieron en sus
distintas intervenciones ejemplos de interés relacionados con sus propios sistemas
juridicos nacionales o se pronunciaron sobre la conveniencia de que las decisiones de
las autoridades nacionales competentes para pronunciarse sobre la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera fuesen adoptadas al mas alto nivel.

57. Por su parte, durante los debates de la Sexta Comision diversos Estados
expresaron su opinion sobre la cuestion de las “buenas practicas recomendadas”.

58. La Relatora Especial comparte la opinion de los miembros de la Comision de
que la elaboracion de una guia de buenas practicas requeriria dedicarle un tiempo que
impediria aprobar en primera lectura el proyecto de articulos en el presente periodo
de sesiones. Ademas, desea dejar constancia de que nunca fue su intencidn sugerir tal
posibilidad ya que se aparta totalmente de la naturaleza del trabajo que durante casi
tres quinquenios, y especialmente en los dos ultimos, ha venido desarrollando la
Comision. Por otro lado, aunque reconoce que la propuesta de desgajar parte del
contenido de los proyectos de articulo 8 a 16 y transformarlos en una suerte de “guia
practica” puede tener algin mérito, tampoco esta plenamente convencida de que esta
sea la mejor férmula para tratar de forma sistematica los aspectos procesales de la
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IV.

inmunidad. En todo caso, esta cuestion deberd ser examinada por el Comité de
Redaccién en cuyo seno se encuentran los proyectos de articulo y, por tanto, no
considera preciso formular propuesta alguna al respecto.

59. A pesar de todo, la Relatora Especial sigue considerando que los dos temas que
identifico en su séptimo informe bajo la categoria de “buenas practicas” contintian
teniendo valor para el proyecto de articulos. La recomendacion de que las decisiones
relativas a la inmunidad se tomen al mas alto nivel posible viene avalada por las
multiples intervenciones de los miembros de la Comision en tal sentido, asi como por
alguna propuesta formulada por algiin miembro de la Comisién que pone el énfasis
en esta cuestion en relacion con la elaboracion de una disposicion especifica de
garantias particulares aplicables en los supuestos en los que concurra una excepcion
o limite a la inmunidad. Sin embargo, dicha cuestién puede abordarse suficientemente
en el contexto de los proyectos de articulo ya sometidos a la consideracion de la
Comision, teniendo en cuenta en todo caso la diversidad de modelos jurisdiccionales
existentes a nivel estatal y la particularidad de cada régimen juridico nacional.

60. Por lo que se refiere a la sugerencia de que los Estados consideren la utilidad y
posibilidad de aprobar manuales o guias dirigidos a los 6rganos del Estado que por
razon de su competencia pueden entrar en contacto con la inmunidad, baste ahora con
recordar los interesantes ejemplos de Alemania y la Republica de Corea que fueron
presentados ante la Comision el afio pasado. Se trata de un instrumento que no afecta
a la autonomia de los 6rganos estatales ni limita su competencia y que, sin embargo,
puede ayudar a resolver dificultades practicas susceptibles de generar problemas
reales que podrian evitarse facilmente, como, por ejemplo, la detencion de un
funcionario extranjero, su identificacion o la requisa de algunos de sus bienes; o la
forma en que deberia informarse de tales extremos en caso de producirse y la
autoridad a la que debe dirigirse tal informacion. Se trata de un tipo de guias que ya
ha sido elaborado en algunos Estados en relacion con los agentes diplomaticos y los
funcionarios consulares y que, por tanto, no seria totalmente ajeno a la practica estatal.
En todo caso, la elaboracion de una guia o manual corresponderia a los Estados,
debiéndose limitar la Comision, en su caso, a recomendar su redaccion si es que ello
se entiende como una “buena practica”.

61. Teniendo en cuenta lo antes seflalado, la Relatora Especial no considera
necesario formular propuestas especificas respecto de la cuestion de las “buenas
practicas recomendadas”. Por tanto, el presente informe se limita a llamar la atencion
sobre esa problematica en relacion con los dos supuestos identificados en 2019, en el
entendimiento de que, si la Comision lo estima oportuno, ambas cuestiones podran
ser abordadas en otro contexto, bien sea en relacion con los proyectos de articulo ya
presentados bien en el marco de los comentarios especificos o generales que habran
de acompafiar al proyecto de articulos.

Plan de trabajo futuro

62. Con la presentacion del presente informe, la Relatora Especial considera que ha
finalizado el examen de todas las cuestiones que pueden ser de interés para la
Comisioén en el tratamiento del tema “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado”. Por tanto, espera que tras el debate sobre el tema y el
analisis de los proyectos de articulo ahora propuestos y de los que todavia estan
pendientes en el Comité de Redaccion, la Comisidn esté en condiciones de aprobar
en primera lectura el proyecto de articulos sobre este tema en el actual periodo de
sesiones.
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Anexo I

Proyectos de articulo sobre la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado aprobados
provisionalmente por la Comision hasta el momento

Primera parte
Introduccion

Proyecto de 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 jurisdiccion penal de otro Estado.

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

Proyecto de 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 autoridad estatal.

Segunda parte
Inmunidad ratione personae

Proyecto de 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 personae respecto del ejercicio de
la jurisdiccion penal extranjera.

Proyecto de 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 personae 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.
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Tercera parte
Inmunidad ratione materiae

Proyecto de articulo 5
Beneficiarios de la inmunidad ratione materiae

Los funcionarios del Estado, cuando actian en calidad de tales, se benefician de
la inmunidad ratione materiae respecto del ejercicio de la jurisdiccion penal
extranjera.

Proyecto de articulo 6
Alcance de la inmunidad ratione materiae

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

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

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

Proyecto de 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. A los efectos del presente proyecto de articulo, los crimenes de derecho
internacional arriba mencionados se entienden conforme a la definicioén de los mismos
contenida en los tratados enumerados en el anexo al presente proyecto de articulos.

Anexo I
Lista de 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;

* Idem.
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* Convencidn para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, de 9 de

diciembre de 1948, articulo II.

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

* Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de
Apartheid, de 30 de noviembre de 1973, articulo II.

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

* Convencidn Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, de 20 de diciembre de 2006, articulo 2.
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Anexo II

Proyecto de articulo provisionalmente aprobado por
el Comité de Redaccion en el 71°" periodo de sesiones,
transmitido a la Comision a titulo informativo

Proyecto de 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 la segunda
parte y en la tercera parte del presente proyecto de articulos, incluida la determinacion
de si la inmunidad se aplica o no se aplica en virtud de cualquiera de los proyectos de
articulo.
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Anexo IIT

Proyectos de articulo propuestos para la consideracion
de la Comision y pendientes de examen por el Comité
de Redaccion

Primera parte
Introduccion

Proyecto de articulo 2[3]
Definiciones

A los efectos del presente proyecto de articulos:

a) Se entiende por “jurisdiccion penal” el conjunto de competencias,
procesos, procedimientos y actos que, conforme al derecho del Estado que pretende
ejercer su jurisdiccion, son necesarios para que un tribunal pueda determinar y hacer
efectiva la responsabilidad penal individual derivada de la comision de actos
tipificados como crimenes o delitos conforme al derecho aplicable en dicho Estado.
A los efectos de la definicion del concepto de “jurisdiccion penal” es irrelevante el
titulo competencial que habilite al Estado para el ejercicio de la jurisdiccion;

b)  Se entiende por “inmunidad de jurisdiccion penal extranjera” la proteccion
de que gozan ciertos funcionarios del Estado frente al ejercicio de la jurisdiccion
penal por parte de los jueces y tribunales de un tercer Estado;

c) Se entiende por “inmunidad ratione personae” la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera que se predica de ciertos funcionarios del Estado, en
virtud del relevante estatus que los mismos detentan en el Estado del que son
nacionales y que les otorga de modo directo y automatico una funcién de
representacion del Estado en el ambito de las relaciones internacionales;

d) Se entiende por “inmunidad ratione materiae” la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera que se predica de un funcionario del Estado en relacion
con los actos que el mismo realiza en cumplimiento de su mandato y que pueden ser
calificados como “actos oficiales”.

Cuarta parte
Disposiciones y garantias procesales

Proyecto de articulo 8
Consideracion de la inmunidad por el Estado del foro

1. Las autoridades competentes del Estado del foro deberan considerar la
inmunidad tan pronto como tengan conocimiento de que un funcionario extranjero
puede verse afectado por un procedimiento penal.

2. La consideracion de la inmunidad se debera producir en un momento temprano
de procedimiento, antes del procesamiento del funcionario y del inicio de la fase de
enjuiciamiento.

3. La consideracién de la inmunidad deberd producirse en todo caso si las
autoridades competentes del Estado pretenden adoptar respecto del funcionario
extranjero una medida coercitiva que pueda afectar al desempefio de sus funciones.
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Proyecto de articulo 9
Determinacion de la inmunidad

1. La determinacion de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado correspondera a los tribunales del Estado del foro
competentes para ejercer la jurisdiccion, sin perjuicio de la participacion de otros
organos del Estado que, de acuerdo con la legislacion nacional, puedan cooperar con
aquellos.

2. La determinacion de la inmunidad del Estado extranjero se realizara de
conformidad con lo previsto en el presente proyecto de articulos y a través de los
procedimientos establecidos por el derecho nacional.

3.  El tribunal competente debera tener en cuenta si el Estado del funcionario ha
invocado la inmunidad o ha renunciado a la misma, asi como la informacion que le
sea proporcionada por otras autoridades del Estado del foro y por las autoridades del
Estado del funcionario cuando ello sea posible.

Proyecto de articulo 10
Invocacion de la inmunidad

1. El Estado podra invocar la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
cualquiera de sus funcionarios ante el Estado que pretende ejercer la jurisdiccion.

2. Lainvocacion de la inmunidad debera realizarse tan pronto como el Estado del
funcionario tenga conocimiento de que el Estado del foro pretende ejercer su
jurisdiccion penal sobre aquel.

3. La invocacion de la inmunidad se realizard por escrito y de forma clara,
indicando la identidad del funcionario respecto del que se invoca la inmunidad y el
tipo de inmunidad que se invoca.

4. La invocacion de la inmunidad se realizara preferentemente a través de los
procedimientos establecidos en acuerdos de cooperacion y asistencia judicial mutua
en que ambos Estados sean partes, o mediante otros procedimientos comunmente
aceptados por dichos Estados. La inmunidad podra ser invocada también por via
diplomatica.

5. En caso de que la invocacion de la inmunidad no se realice directamente ante
los tribunales del Estado del foro, las autoridades que hayan recibido la comunicacion
relativa a la invocacion de la inmunidad usaran todos los medios a su disposicion para
dar traslado de la misma a los 6rganos competentes para determinar la aplicacion de
la inmunidad, que deberan pronunciarse sobre la misma tan pronto como tengan
conocimiento de la invocacion de la inmunidad.

6. En todo caso, los organos competentes para determinar la inmunidad deberan
pronunciase de oficio sobre su aplicacion respecto de los funcionarios del Estado que
gocen de inmunidad ratione personae, con independencia de que el Estado del
funcionario invoque o no la inmunidad.

Proyecto de articulo 11
Renuncia a la inmunidad

1.  El Estado podra renunciar a la inmunidad de jurisdiccidn penal extranjera de sus
funcionarios.

2. La renuncia debera ser expresa y clara, con mencion del funcionario a cuya
inmunidad se renuncia y, en su caso, los actos a que dicha renuncia se refiere.
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3. La renuncia se realizard preferentemente a través de los procedimientos
establecidos en acuerdos de cooperacion y asistencia judicial mutua en que ambos
Estados sean partes, o mediante otros procedimientos comunmente aceptados por
dichos Estados. La renuncia a la inmunidad se podra comunicar por via diplomatica.

4.  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.

5. En caso de que la renuncia a la inmunidad no se realice directamente ante los
tribunales del Estado del foro, las autoridades que hayan recibido la comunicaciéon
relativa a la renuncia usaran todos los medios a su disposicion para dar traslado de la
misma a los 6rganos competentes para determinar la aplicacion de la inmunidad.

6. Larenuncia a la inmunidad es irrevocable.

Proyecto de articulo 12
Notificacion al Estado del funcionario

1. Cuando las autoridades competentes del Estado del foro tengan elementos
suficientes para concluir que un funcionario extranjero podria ser sometido a su
jurisdiccion penal, el Estado del foro notificard dicha circunstancia al Estado del
funcionario. A tal fin, los Estados consideraran el establecimiento en su derecho
interno de los procedimientos adecuados para facilitar dicha notificacion.

2. La notificacidn incluird la identidad del funcionario, los actos del funcionario
que podrian ser sometidos al ejercicio de la jurisdiccion penal y la autoridad que, de
acuerdo con el derecho del Estado del foro, es competente para el ejercicio de dicha
jurisdiccion.

3. La notificacion se realizard por cualquiera de las vias de comunicacion
aceptadas por ambos Estados o por las previstas en los tratados de cooperacion
internacional y asistencia juridica mutua en que ambos sean partes. En caso de que
no existan o no sean aceptadas dichas féormulas, la notificacion se realizard por via
diplomatica.

Proyecto de articulo 13
Intercambio de informacion

1.  El Estado del foro podra solicitar del Estado del funcionario la informacion que
considere relevante a los efectos de pronunciarse sobre la aplicacion de la inmunidad.

2. Dicha informacidon podra solicitarse por los procedimientos previstos en los
tratados de cooperacidon internacional y asistencia juridica mutua en que ambos
Estados sean partes o a través de cualquier otro procedimiento que acepten de comuin
acuerdo. En caso de que no exista ningiin procedimiento aplicable, la informacion se
podra solicitar por via diplomatica.

3. En caso de que la informacién no sea remitida directamente a los dOrganos
judiciales competentes para decidir sobre la inmunidad, las autoridades del Estado del
foro que la hayan recibido, de acuerdo con lo previsto en su derecho interno, daran
traslado de la misma a los tribunales competentes. A tal fin, los Estados consideraran
el establecimiento en su derecho interno de los procedimientos adecuados para
facilitar dicha comunicacion.

4.  El Estado del funcionario podra denegar la solicitud de informacion si considera
que la misma afecta a su soberania, al orden publico, a la seguridad o a intereses
publicos fundamentales. Antes de proceder a la denegacion de la solicitud de
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informacion, el Estado del funcionario considerara la posibilidad de someter la
entrega de la informacién a condiciones.

5. La informacion recibida estara sometida, en su caso, a las condiciones de
confidencialidad fijadas por el Estado del funcionario, que deberan cumplirse de
conformidad con lo previsto en los tratados de asistencia mutua que sirvan de base
para la solicitud y entrega de la informacion o que, en su defecto, sean fijadas por el
Estado del funcionario al realizar la entrega de la informacion.

6. La negativa del Estado del funcionario a entregar la informacion solicitada no
podra ser considerada como causa suficiente para declarar que la inmunidad de
jurisdiccion no se aplica.

Proyecto de articulo 14
Remision del procedimiento al Estado del funcionario

1.  Las autoridades del Estado del foro podran considerar el inhibirse en el ejercicio
de su jurisdiccion a favor del Estado del funcionario, remitiendo al mismo el
procedimiento penal que se haya iniciado o se pretenda iniciar contra el funcionario.

2. A partir de la solicitud de remision, el Estado del foro suspendera el
procedimiento penal hasta que el Estado del funcionario se pronuncie sobre aquella.

3. La remision del procedimiento al Estado del funcionario se realizard de
conformidad con lo previsto en la legislacion nacional del Estado del foro y en los
convenios de cooperacion internacional y asistencia judicial mutua en que sean parte
el Estado del foro y el Estado del funcionario.

Proyecto de articulo 15
Consultas

El Estado del foro y el Estado del funcionario celebraran consultas, a peticion
de cualquiera de las partes, sobre las cuestiones relacionadas con la determinacion de
la inmunidad del funcionario extranjero de conformidad con lo previsto en el presente
proyecto de articulos.

Proyecto de articulo 16
Trato justo e imparcial del funcionario

1.  El funcionario del Estado cuya inmunidad de jurisdiccion penal extranjera esté
siendo examinada por las autoridades del Estado del foro gozara de todas las garantias
de un trato justo, incluyendo los derechos y garantias procesales propios del juicio
justo e imparcial.

2.  Estas garantias deberan aplicarse tanto en el proceso de determinacion de la
aplicacion de la inmunidad de jurisdiccion, como en todo proceso judicial que se siga
contra el funcionario en caso de que la inmunidad de jurisdiccion no se aplique.

3. Entre las garantias del trato justo e imparcial se incluird en todo caso la
obligacion de comunicar sin demora al representante mas proximo del Estado del
funcionario la detencién o cualquier otra medida que afecte a la libertad personal del
funcionario, a fin de que pueda recibir la asistencia a que tiene derecho de
conformidad con el derecho internacional.

4.  El trato justo e imparcial del funcionario se ejercera de conformidad con las
normas internacionales aplicables, asi como de las leyes y demés normativa del
Estado del foro.
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Anexo IV
Proyectos de articulo propuestos para la consideracion
de la Comision en su 72° periodo de sesiones

Proyecto de articulo 17
Solucion de controversias

1.  Si tras la celebracion de consultas entre el Estado del foro y el Estado del
funcionario subsisten diferencias respecto de la determinacion 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. Enel caso de que la controversia se someta a arbitraje o a la Corte Internacional
de Justicia, el Estado del foro suspendera el ejercicio de su jurisdiccion hasta que el
organo competente adopte una decision definitiva.

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.
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