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Resumen: La atencion de este trabajo se centra en la inviolabilidad e
inmunidad de los miembros de la custodia de una comitiva presiden-
cial turca que visité los Estados Unidos en mayo de 2017 y que mantuvo
un altercado con personas que se manifestaban en las inmediaciones
de laresidencia del embajador turco. Analiza, en particular, las inmu-
nidades de los funcionarios oficiales que se encuentran de visita en
el extranjero desde una triple perspectiva: a) el posible otorgamiento
de inmunidad ratione personae derivada de la inmunidad del jefe de
Estado, de Gobierno o Ministro de Relaciones Exteriores; b) lainmuni-
dad ratione materiae, es decir, lainmunidad inherente a los actos rea-
lizados por los funcionarios del Estado en el cumplimiento de sus fun-
ciones; y ¢) las inmunidades de los miembros de una mision especial.
Asimismo, se aborda cuestiones que se encuentran estrechamente
relacionadas con las anteriores, como el principio de la inviolabilidad
de los funcionarios y de las misiones diplomaticas y la consecuente
obligacion de proteccion del Estado receptor.
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Abstract: Thiswork deals with the inviolability and immunity of mem-
bers ofthe custody of a Turkish presidential entourage who had an al-
tercation with people demonstrating near the vicinity of the Turkish
ambassador’s residence in Washington DC in May 2017. It examines
the immunities of officials who are visiting abroad from a triple per-
spective: a) the possible granting ofimmunity ratione personae derived
from the immunity of the Head of State, Government or Minister of
Foreign Affairs; b) the immunity ratione materiae, that is to say immu-
nity inherent to acts performed by State officials in the performance of
their duties; and c) the immunities of members of a special mission. It
also addresses issues that are closely related to the above, such as the
principle of inviolability of State officials and diplomatic missions and
the consequent obligation of protection of the receiving State.

Keywords: Immunity - Inviolability - Diplomatic law - Official visitors
- Special missions - Convention on special missions - Convention on
diplomatic relations.

Sumario: I. Introduccién.- 1l. Los antecedentes del caso.- Ill. Las reac-
ciones al caso.- IV. La inviolabilidad personal y las inmunidades de
funcionarios oficiales en visita especial.- V. La cuestion de laresponsa-
bilidad del Estado por los actos de sus funcionarios.- VI. La obligacion
de proteccion.- VII. Conclusiones.

I. Introduccion

El propdsito del derecho diplomatico es facilitar las relaciones entre los diferentes
sujetos de derecho internacional, procurando un equilibrio entre los intereses de po-
litica exterior del Estado acreditante con el respeto a la soberania territorial del Estado
receptor. Los privilegios e inmunidades diplomaticos, incluido el principio de inviola-
bilidad, son una de las primeras expresiones del derecho internacional y persiguen el
apropiado desarrollo de esas relaciones. Sin embargo, los privilegios e inmunidades
no dan derecho a los funcionarios extranjeros a evadir las leyes locales.

Apesar de ello, existen ocasiones en que las personas que gozan los privilegios e inmu-
nidades conferidos por el derecho diplomatico incurren en abusos o quebrantamientos
de las normas del Estado receptor, generando incidentes entre los Estados acreditante y
receptor. Lacuestidn de lainviolabilidad einmunidad de los visitantes oficiales de confor-
midad con el derecho internacional consuetudinario, incluida las relativas a las misiones
especiales (1), surge cadavez con mayor frecuencia. Las normas en esta materia carecen
de la claridad suficiente o necesaria, dada lavariedad de situaciones que se generan.

(1) Como sefialaWood, el término “misién especial” es de uso comun entre los especialistas en de-
recho internacional, particularmente luego delaadopcién de la Convencion sobre Misiones Especiales
de 1969. Sin embargo, otros términos se encuentran en la practica de los Estados y en la jurispruden-
cia. Enlajerga diplomatica usual, se prefieren los términos “visita oficial" “visita de Estado™ o “visita
de trabajo”, dependiendo del grado de formalidad de la misién. La expresién “mision especial” no es
generalmente entendida por aquellos que no estan familiarizados con la diplomacia y puede evocar
imagenes no relacionadas a esta cuestion (de espionaje o de operaciones de fuerzas especiales). Cfr.
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Laatencion de este trabajo se centraen lainviolabilidad e inmunidad de los miem-
bros de la custodia de una comitiva presidencial turca que visito los Estados Unidos en
mayo de 2017 y que mantuvo un altercado con personas que se manifestaban en las
inmediaciones de la residencia del embajador turco (2). Atal fin, se consideran sola-
mente lainviolabilidad e inmunidades de las personas que sonfuncionarios del Estado,
a diferencia de otras personas -por ejemplo, agentes de organizaciones internaciona-
les- que también pueden gozar de inmunidades con arreglo al derecho internacional.
Por otra parte, este trabajo no abarca a determinadas categorias de funcionarios del
Estado, como los diplomaéticos y los agentes consulares, porgque las normas que rigen
sus privilegios e inmunidades ya han sido objeto de codificacién (3). Ello, no obstante,
se hara referencia, segin proceda, a las normas que puedan brindar elementos para
abordar determinadas cuestiones sobre la practica relativa a las personas a que se refiere
el presente estudio parece ser escasa. Asimismo, como se desprende de su objeto, este
ensayo analiza las inmunidades de jurisdiccion extranjera, a saber, las inmunidades de
gue gozan los funcionarios del Estado ante las autoridades de un Estado extranjero, por
oposicion a las inmunidades de que gozan dichos funcionarios en su propio Estado,
o alas inmunidades ante cortes o tribunales internacionales. También se considera la
inviolabilidad de las misiones diplomaticas y la consecuente obligacion de proteccion
del Estado receptor.

La seccidn 2 contiene una recapitulacion de los sucesos ocurridos en mayo de
2017 en Washington DC y proporciona los hechos sobresalientes respecto al alega-
do abuso de las inmunidades de los miembros de la comitiva presidencial turca. La
seccion 3 considera las reacciones de los Estados involucrados en esta situacion y sus
posiciones sobre los hechosy el derecho. Laseccidn 4 desarrolla el marco legal aplicable
al caso, en particular aquellas referidas a las inmunidades de los funcionarios oficiales
que se encuentran de visita en el extranjero desde una triple perspectiva: a) el posible
otorgamiento de inmunidad ratione personae derivada de la inmunidad del jefe de
Estado, de Gobierno o ministro de Relaciones Exteriores; b) la inmunidad ratione
materiae, es decir, lainmunidad inherente alos actos realizados por los funcionarios
del Estado en el cumplimiento de sus funciones; y c¢) lasinmunidades de los miembros
de una mision especial. La seccion 5 considera el alcance de las inmunidades men-
cionadas, mientras que la seccion 6 aborda cuestiones que se encuentran estrecha-
mente relacionadas con las anteriores, como lo son el principio de la inviolabilidad
de los funcionarios y la obligacion de proteccion. En el apartado final se esbozan
algunas conclusiones preliminares, atento a que el caso se encuentra ain en etapa
de investigacion.

WOOD, Michael. “The Immunity of Official Visitors" en VON BOGDANDY, A. -WOLFRUM, R. (eds.).
MaxPlanck Yearbook of UnitedNationsLaw, Volumen 16, 2012, pp. 35-98, p. 40, nota 4.

(2) Almomento de concluir laredaccion de este articulo (fines de julio de 2017), el Departamento
de Estado de los Estados Unidos esta llevando a cabo una investigacion exhaustiva para determinar
lo que verdaderamente ocurrié. Por eso, a lo largo del articulo, se emplean las expresiones “alegada”,
“supuesta" y los tiempos de verbo en condicional.

(3) Alrespecto, puede verse ARREDONDO, Ricardo. Derecho diplomaticoy consular, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2016.
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Il. Losantecedentes del caso

El 16 de mayo de 2017 se generd un confuso incidente en los alrededores de laresi-
dencia del embajador de Turquiaen la calle Sheridan Circle de la ciudad de Washington
DC, en el que miembros de la custodia del presidente turco, Recep Tayyip Erdogan y
de suministro de Relaciones Exteriores, Mevlut Cavusoglu, habrian reprimido violen-
tamente una alegada protesta pacifica que estabateniendo lugar en las inmediaciones
de laresidencia del embajador. El episodio tuvo lugar luego del encuentro mantenido
por el presidente turco con su par estadounidense, Donald Trump.

Cuando la manifestacion se estaba llevando a cabo, estall6 una pelea que enfrentd
a manifestantes armenios y kurdos contra funcionarios turcos, partidarios del sefior
Erdogan y miembros de la custodia presidencial. Los manifestantes dijeron que los
guardaespaldas comenzaron la pelea, mientras que Turquia alega que fueron los ma-
nifestantes quienes provocaron alos guardaespaldas. Cuando los oficiales de la policia
estadounidense trataron de controlar el altercado, varios de los guardaespaldas turcos
se enfrentaron a la policia, que procedio a la detencién de dos de ellos. Como conse-
cuencia de ese incidente, nueve personas fueron hospitalizadas.

Los videos muestran como supuestos guardaespaldas del gobierno turco agreden a
varios manifestantes fuera de laresidencia del embajador (4)y se ve al presidente Erdogan
observando la peleay, al parecer, instruyendo a algunos de los miembros de su custodia
que estaban involucrados (5). No esta claro si el presidente Erdogan, a quien se ve en el
video sentado en un sedan Mercedes negro, se comunica con los agresores. Sepuede vera
un asistente apoyandose en el auto, luego hablando con otro miembro de la comitiva que
camina hacia el grupo de seguidoresy queda fuera del alcance de la camara. Segundos
después, los miembros de la custodia corren hacia los manifestantes y los confrontan.
El segundo auxiliar regresa luego al coche, momento en que el presidente Erdogan sale
del vehiculoy entra en la residencia (6). Las filmaciones también exhiben a los escoltas
turcos dando patadas a los manifestantes que yacian en el suelo (7).

Los investigadores estan prestando especial atencién a dos miembros de la custodia
presidencial turca que agredieron a oficiales de seguridad diplomatica estadounidenses de-
signados para proteger a ladelegacion visitante. Los hombres fueron detenidos brevementey

(4) VOICE OF AMERICA. “Ademonstration outside the Turkish Embassy in northwest Washington
led to nine people being injured, and two arrested" disponible en https://twitter.com/VOANews/
status/864655547215171584 (acceso 09/06/2017).

(5) CAPLAN, Josh. “New video shows Turkey's Erdogan watching members of his security detail
attack Kurdish protesters outside of the Turkish embassy in D.C." disponible en https://twitter.com/
joshdcaplan/status/865310629934112768 (acceso 09/06/2017).

(6) FANDOS, Nicholas. “Invideo, Erdogan watches ashis guards clash with protesters'! The New York
Times, 18 de mayo de 2017, disponible en https://www.nytimes.com/2017/05/18/us/politics/in-new-
video-turkish-president-sits-through-violent-protest.htm1?_r=1 (acceso 09/06/2017).

(7) “Brawlin Washington Over President Erdogan's Visit'! The New York Times, 17 de mayo de 2017,
disponible en https://www.nytimes.com/video/us/100000005107452/brawl-outside-turkish-embassy-
in-washington.html?smid=pl-share (acceso 09/06/2017).
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sus armas confiscadas. Sin embargo, al confirmarse que tenian el estatus diplomatico fueron
liberados de inmediatoy salieron de los Estados Unidosjunto con la comitiva del presidente
Erdogan. Estas personas estan siendo objeto de una investigacion criminal activa, perdieron
suinmunidad y no se les permitira volver a entrar en los Estados Unidos.

La embajada de Turquia en Washington emitié una declaracién contradiciendo
gran parte de la informacion proporcionada por los funcionarios estadounidenses y
culpando del episodio a los manifestantes que, segun ellos, son integrantes del Partido
de los Trabajadores de Kurdistan (organizacion listada como terrorista por el Gobierno
estadounidense) y que habrian incitado a la violencia (8). Asimismo, sostiene que los
miembros de laseguridad presidencial turca actuaron en ejercicio de su legitima defensa.

No se trata de la primera oportunidad en la que la comitiva de seguridad del presi-
dente turco se ve involucrada en un incidente de esta naturaleza. De hecho, este tipo de
conducta parece haberse convertido en un habito: el 31 de marzo de 2016, la custodia
presidencial turca golped a manifestantes y periodistas que se encontraban afuera de
la Brookings Institution, donde Erdogan estaba pronunciando un discurso (9).

I1l. Lasreacciones al caso

La Casa Blanca se mantuvo en silencio sobre el episodio, mientras que el Depar-
tamento de Estado, después de emitir una breve declaracién, continda trabajando re-
servadamente en el caso. En su comunicado, el Departamento de Estado manifiesta su
preocupacion por el incidente subrayando que “laviolenciano es larespuestaapropiada
ala libertad de expresiéon”y sefialando que el Gobierno de los Estados Unidos apoya el
derecho de lapoblacién a manifestarse pacificamente en cualquier parte del mundo (10).

El 17 de mayo de 2017, el embajador turco, Serdar Kilic, fue convocado al Depar-
tamento de Estado por el subsecretario de Estado para asuntos politicos, "omas A
Shannon Jr.,, ocasion en la que se le transmiti6 al funcionario turco la preocupacion
estadounidense por el desarrollo de los acontecimientosy por laconducta del personal
de seguridad turco (11). Asimismo, se le manifest6 que se desarrollara una investigacion
exhaustiva que permita determinar alos responsables de este lamentable episodio (12).

(8) TURKISH EMBASSY IN WASHINGTON, D.C., “Embassy Statement Regarding the Incidents
That Occurred In Sheridan Circle On May 16, 2017" Washington D.C., 18 de mayo de 2017, disponible
en http://washington.emb.mfa.gov.tr/ShowAnnouncement.aspx?ID=330959 (acceso 09/06/2017).

(9) KIRI&CI, Kemal, “Turkey's downward spiral and the scuffles at Erdogan's Brookings speech” Brookings
Institution, 4 de abril de 2016, disponible en https://www.brookings.edu/blog/order-from-chaos/2016/04/04/
turkeys-downward-spiral-and-the-scuffles-at-erdogans-brookings-speech/ (acceso 28/07/2017).

(10) US DEPARTMENT OF STATE, “United States Concerned by Violence Outside Turkish Diplo-
matic Facilities" Washington, DC, 17 de mayo de 2017, disponible en https://www .state.gov/r/pa/prs/
ps/2017/05/270923.htm (acceso 12/06/2017).

(11) LABOTT, Elise y COHEN, Zachary. “US summoned Turkish ambassador after protester vio-
lence" CNN, 18 de mayo de 2017, disponible en http://www.cnn.com/2017/05/18/politics/turkish-
ambassador-summoned-protester-incident/index.html (acceso 12/06/2017).

(12) Lapoliciametropolitana de Washingtonpublicé un video enjunio de 2017, donde se exhibe a ocho
“personas de interés"” que se cree que habrian integrado la comitivade seguridad del Presidente Erdogan
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Por su parte, los legisladores estadounidenses mostraron menor moderacion. El
senador John McCain, republicano de Arizona, dijo, con un vocabulario menos ele-
gante, que los Estados Unidos deberia declarar al embajador turco persona non grata,
arguyendo que “este tipo de situaciones no pueden quedar sin respuesta diplomati-
ca"y expresando que, quizas, el inicio de acciones judiciales sirva para contribuir a
identificar a quienes incurrieron en actos de violencia (13). Por otra parte, el senador
McCainy su colega Dianne Feinstein, demdcrata de California, enviaron una carta al
presidente Erdogan instdndolo a identificar a los miembros de su personal que estén
implicados en el ataque.

El Gobierno turco reciproc6 convocando al embajador estadounidense en Ankara,
John R. Bas, el 22 de mayo de 2017, ocasion en la que le transmitio su queja por lade-
tencion de dos agentes de seguridad turcos frente a la embajada turca en Washington
durante el episodio. El embajador estadounidense recibio la protesta tanto en forma
escrita como verbal de lo que los turcos denominaron “acciones agresivas y poco
profesionales” de los agentes de la policia estadounidense hacia los miembros de la
custodiapresidencial turca (14). Elcomunicado emitido por el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Turquia expresa que se ha solicitado formalmente que las autoridades
estadounidenses realicen una investigacion completa de este incidente diplomaticoy
que proporcionen la explicacion necesaria (15). Asimismo, durante la reunién con el
embajador estadounidense, las autoridades turcas hicieron hincapié en que los yerros
de seguridad experimentados durante la estadia del presidente Erdogan a Washington
fueron causados por la incapacidad de las autoridades estadounidenses de tomar su-
ficientes precauciones en cada etapa del programa oficial (16).

La situacién generé indignacién en Estados Unidos, lo que se trasunta en la reso-
lucion aprobada por la Camara de Representantes del Congreso de los Estados Unidos
(397 votos a favor, ninguno en contra), en la que se expresa que: los derechos de reunirse
pacificamente y expresar libremente sus puntos de vista son esenciales para la demo-
cracia estadounidense; e insta al Gobierno de los Estados Unidos atomar medidas para
fortalecer la libertad de prensay las libertades de la sociedad civil en paises como Tur-
quia. Consecuentemente, requiere que: a) seaimputado y procesado, de conformidad

que habria participado en la agresién. Cfr. STOCKHOLM CENTER FOR FREEDOM. “US Congressmen
ProtestErdogan At Turkish Ambassador's Washington Residence" disponible en https://stockholmcf.org/
us-congressmen-protest-erdogan-at-turkish-ambassadors-washington-residence/ (acceso 28/07/2017).

(13) COHEN, Zacharyy HERB, Jeremy. “John McCain: ttrow Turkish ambassador out of US" CNN,
18 de mayo de 2017, disponible en http://www.cnn.com/2017/05/18/politics/john-mccain-turkish-
embassy-incident/index.html (acceso 12/06/2017).

(14) KINGSLEYMAY, Patrick. “Turkey Chides U.S. Envoy Over Handling of Brawl atWashington Pro-
test'! ~ e New York Times, 22 de mayo de 2017, disponible en https://www.nytimes.com/2017/05/22/
world/europe/turkey-us-envoy-protest-washington.html (acceso 12/06/2017).

(15) TURKEY MINISTRY OF FOREIGN AFFAIRS, “No: 151, 22 May 2017, Press Release Regarding
the Summoning of the US Ambassador to the Ministry'! Ankara, 22 de mayo de 2017, disponible en
http://www.mfa.gov.tr/no_-151 -22-may-2017_-press-release-regarding-the-summoning-of-the-us-
ambassador-to-the-ministry.en.mfa (acceso 12/06/2017).

(16) Ibidem.
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con lalegislacion estadounidense, cualquier funcionario de seguridad turco que haya
dirigido o participado en las acciones de las fuerzas de seguridad turcas para reprimir
las protestas pacificas fuera de laresidencia del Embajador de Turquia en Washington
DC, el 16 de mayo de 2017; b) el Servicio Secretoy el Servicio de Seguridad Diplomatica
del Departamento de Estado revisen dicho incidente y confirmen a la policia nacional
de Turquialas normasy estandares que se esperan de la custodia presidencial cuando
se realizan este tipo de visitas; c) el Departamento de Estado solicite la renuncia a la
inmunidad de cualquier funcionario de seguridad turco que se haya intervenido en
una agresion en los Estados Unidos antes de que se proceda a la liberacion de dicho
individuo; y d) el Departamento de Estado revise sus procedimientos de seguridad para
mitigar la probabilidad de que ocurra un incidente similar en el futuro. Finalmente,
declara que el respeto a la libertad de expresion en los Estados Unidos requiere que
sus funcionarios denuncien esos incidentes (17).

Esta resolucion fue rechazada enérgicamente por el Gobierno turco, acusando a
los legisladores estadounidenses de adoptar medidas que “distorsionany politizan" los
hechos. El portavoz del Ministerio de Relaciones Exteriores turco, Huseyin Muftuoglu,
expresO que la resolucién atentaba “contra el espiritu de alianza y asociaciéon" entre
Turquiay Estados Unidos (18).

El 20 de julio de 2017 tuvo lugar una manifestacion de protesta en el mismo sitio
de laanterior, organizada por el Comité Nacional Armenio de América (ANCA, por sus
siglas en inglés) y la “iniciativa del 16 de mayo de Sheridan Circle" Los manifestantes
llevaron carteles denunciando el ataque de los miembros de la comitiva de seguridad
del presidente Erdogan contra los manifestantes kurdos y armenios del 16 de mayo.
Del acto participaron, ademas, varios parlamentarios estadounidenses de los Partidos
Republicanoy Demdcrata, quienes reiteraron los pedidos de una investigacién exhaus -
tiva, exigieron la detencion de todos los agresores que participaron en el incidente y
reclamaron una disculpa del presidente turco (19).

(17) US CONGRESS, House of Representatives, “H.Res.354 - Condemning the violence against
peaceful protesters outside the Turkish Ambassador's residence on May 16, 2017, and calling for the
perpetratorsto be broughtto justice and measures to be taken to prevent similarincidents in the future"
Washington, 6 de junio de 2017, disponible en https://www.congress.gov/bill/115th-congress/house-
resolution/354 (acceso 12/06/2017). Un proyecto de resolucidon similarfue introducido en el Senado el
25de mayo de 2017. Véase “S.Res.180 - Aresolution condemning the violence againstpeaceful protest-
ers outside the Turkish Ambassador's residence on May 16, 2017, and calling for the perpetrators to be
brought to justice and measures to be taken to prevent similar incidents in the future" disponible en
https://www.congress.gov/bill/115th-congress/senate-resolution/180 (acceso 28/07/2017).

(18) TURKEY MINISTRY OF FOREIGN AFFAIRS. “QA-29, 7 June 2017, Statement ofthe Spokesperson
ofthe Ministry of Foreign Affairs, Ambassador Hiiseyin Mftlioglu, in response to a question regarding
the resolution passed in the US House of Representatives" Ankara, 7 de junio de 2017, disponible en
http://www.mfa.gov.tr/qa_29 -7-june-2017_-statement-of-the-spokesperson-of-the-ministry-of-foreign-
affairs_-ambassador-h% C3%BCseyin-m%C3%BCft% C3%BCo0%C4%9Flu_-in-response-to-a-question-
regarding-the-resolution-passed-in-the-us-house-of-representatives.en.mfa (acceso 12/06/2017).

(19) STOCKHOLM CENTER FOR FREEDOM. “US Congressmen Protest Erdogan At Turkish Am-
bassador's Washington Residence" disponible en https://stockholmcf.org/us-congressmen-protest-
erdogan-at-turkish-ambassadors-washington-residence/ (acceso 28/07/2017).
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IV. Lainviolabilidad personal y las inmunidades de funcionarios oficiales en
visita especial

El derecho diplomatico, es decir, las reglas que regulan los distintos aspectos de las
relaciones diplomaéticas constituyen una de las primeras expresiones del derecho inter-
nacional. Cadavez que histéricamente ha coexistido un grupo de entes independientes
se desarrollaron costumbres especiales referidas a la forma en que los representantes
especiales de los otros entes debian que ser tratados. En particular, se regularon los pri-
vilegios e inmunidades de los representantes diplomaticos, que derivan de los principios
de inmunidad soberana e independencia e igualdad de los Estados (par in parem non
habet imperium) y, asimismo, son un componente esencial del sistema internacional.

Se ha observado con frecuencia que, en general, hay un buen cumplimiento de las
normas referidas a lainmunidad diplomatica porque aqui, como en casi ninguna otra
area del derecho internacional, los beneficios reciprocos del cumplimiento son visibles
y manifiestos (20). Cada Estado que es anfitrién de una mision diplomaética extranjera
(Estado receptor), por lo general, tiene su propia embajada en el territorio del Estado
acreditante, lo que genera un comportamiento reciproco ya que cada Estado quiere
que sus propias embajadas y diplomaticos que operan en el extranjero gocen de la
proteccidn que les brinda el derecho internacional. El cumplimiento de esas mismas
obligaciones frente a la comunidad diplomatica en el propio pais es ampliamente
percibido como un factor importante para procurar que los privilegios e inmunidades
diplomaticos propios no se vean afectados.

La diplomacia puede ser llevada a cabo por medio de diversos tipos de misiones.
Tradicionalmente, las relaciones internacionales se instrumentaron por medio de
las misiones diplomaticas, pero, con el crecimiento de las relaciones comerciales, las
funciones de las oficinas consulares se establecieron y expandieron. Por otra parte, el
desarrollo de las comunicaciones rapidas ha estimulado la creacién de las misiones espe-
ciales disefiadas para ser enviadas a &reas particulares para fines especificos, incluyendo
las visitas de jefe de Estado o de Gobierno y otros altos funcionarios de gobierno, las
misiones ad hoc, laparticipacion en conferencias internacionalesy el establecimiento
de misiones permanentes ante las organizaciones internacionales.

Cada una de estas formas de conduccién de la diplomacia se encuentra regulada por
su propio cuerpo especifico de normas ademas del derecho internacional general (21).

(20) HIGGINS, Rosalyn. “The Abuse ofDiplomatic Privileges and Immunities: RecentUnited Kingdom
Experience" 79 AmericanJournal ofInternational Law (3) (julio de 1985), pp. 641-651, p. 641, disponible
en https://www.ilsa.org/jessup/jessup07/basicmats/ajil_higgins_artide.pdf (acceso 08/06/2017).

(21) Las Convenciones de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (1961) y sobre Relaciones Con-
sulares (1963), la Convencidn sobre Misiones Especiales (1969), Convencion sobre los privilegios e
inmunidades de los organismos especializados (Resolucién 179 [Il] 21/11/1947), la Convencidn de
Vienasobre larepresentacidn de los Estados en susrelaciones con las organizaciones internacionales
de caracter universal (1975), la ConvencionparalaPrevenciony Castigo de los Delitos contra Personas
Internacionalmente protegidas, inclusive los Agentes diplomaticos y la Convencidn sobre prerroga-
tivas einmunidades de las Naciones Unidas, entre otras, ademés de numerosos acuerdos bilaterales.
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Consecuentemente, hay diversos tipos de inmunidades: a) lasinmunidades diplomaticas,
b) lasinmunidades consulares, c) las inmunidades de los soberanos y jefes de Estado,
d) lasinmunidades de Estadoy e) las inmunidades de las organizaciones internaciona-
les, asi como de los respectivos funcionarios. Todas esas inmunidades tienen que ver
con las actividades del Estado y sus érganosy forman parte de las normas del “derecho
diplomaético" (22).

De acuerdo con una préctica establecida y universalmente reconocida, los Esta-
dos receptores deben garantizar ciertos privilegios e inmunidades a los funcionarios
publicos extranjeros que se encuentran de visita oficial en ese pais. Esos privilegios e
inmunidades estan codificados en diferentes instrumentos internacionales que recogen
la practica existente entre los Estados.

Escobar Hernandez afirma que “la distincion entre inmunidad ratione personae e
inmunidad ratione materiae constituye uno de los pocos elementos respecto de los que
se apreciaun amplio consenso en los debates mantenidos sobre este temaen la Comision
de Derecho Internacional (23). Ello se debe, sin lugar a dudas, al hecho de que dicha
distincion ha sido objeto de una amplia aceptacion por parte de la doctrina (24) y
en lajurisprudencia” (25).

(22) WICKEREMESINGHE, Chanaka. “Immunities enjoyed by officials of States and International
Organizations” en EVANS, Malcolm (editor), International Law, 2aediciéon, Oxford, Oxford University
Press, 2006, p. 396.

(23) Doc. 14 A/CN.4/661, par. 47, infine.

(24) Escobar Hernandez cita las siguientes obras: DOMINICE, C. “Problémes actuels des immunités
jurisdictionnelles internationales” en Cardona Llorens, Jorge. Cursos Euromediterraneos Bancaja de
Derecho Internacional, vol. |1, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 323-326 y 337-342; ABELLAN HONRUBIA,
Victoria. “Laresponsabilité internationale de lI'individu”in Collected Courses ofthe Hague Academy ofInter-
national Law, vol. 280, Martinus Nijhoff, Leiden, 1999, pp. 220-223; BORGHI, A. L'immunitédesdirigeants
politiques en droitinternational, Collection latine, Series 1, vol. 2, Bruylant, Bruselas, 2003, pp. 129-131;
VERHOEVEN, J. “Lesimmunités propres aux organes ou autres agents des sujets du droitinternational”
en Ledroitinternational des immunités: contestation ou consolidation, Larcier, Bruselas, 2004, pp. 64-67y
94-107; REMIRO BROTONS, Antonio. “Lapersecucién de los crimenesinternacionalesporlostribunales
internacionales: el principio de universalidad” en XXXIII1 Cursosde Derecho Internacional, Washington,
D.C., Organizacion de los Estados Americanos, 2006, p. 505; URBINA, Jorge. “Crimenes de guerra, jus-
ticia universal einmunidades jurisdiccionales penales de los érganos del Estado” en Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, vol. 8, 2008, pp. 277-292; STERN, B. “Vers une limitation de I'lrresponsabilité
souveraine' des Etats et chefs d'Etat en cas de crime de droit international?” en KOHEN, Marcelo (ed.).
PromotingJustice, Human Rights and Conflict Resolution through International Law: Liber Amicorum
Lucius Caflisch, Brill, La Haya, 2007, pp. 511-548; CASSESE, Antonio (et al.). The Oxford Companion to
International CriminalJustice, Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 368; DUGARD, J. International Law:
A South African Perspective, 4th ed., Juta, Johannesburgo, 2011, p. 253; FOX, Hazel y WEBB, Phillipa. The
Law of State Immunity, 3rd ed., Oxford, Oxford University Press, 2013; D'ARGENT, P. “Immunity of state
officials and obligation to prosecute” en Charles de Visscher Centerfor International and European Law
(CeDIE) Workingpapers, n. 4, 2013, ps. 5-7; y MAGUIRE, R., LEWIS, B. y SAMPFORD, C. (eds.). Shifting
Global Powers and International Law: Challenges and Opportunities, Abingdon, Oxon, Routledge, 2013,
p. 108 (Escobar Hernandez, Concepcidn, Doc. A/CN.4/673, nota al pie 15, p. 5).

(25) ESCOBARHERNANDEZ, Concepcién. CDI, “Tercerinforme sobre lainmunidad de jurisdiccién
penal extranjera de los funcionarios del Estado” 2/6/2014, Doc. A/CN.4/673, par. 10, p. 5, disponible
en http://legal.un.org/docs/?symbol=A/CN.4/673 (acceso 07/07/2017).
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Lainmunidad ratione personae tiene un alcance material mas amplio, pues abarca
cualquier conducta del funcionario del Estado de que se trate, mientras que lainmuni-
dad ratione materiae se limita a los actos realizados en el cumplimiento de funciones
oficiales. En otras palabras, laprimerainmunidad se otorga por referenciaala condicién
de lapersona de que se trata (ratione personae), mientras que la segunda se otorga por
referencia a las caracteristicas de la conducta a que se refiere (ratione materiae).

Ladeterminacion del alcance personal de lainmunidad ratione personae entrafia
esencialmente la individualizacién de las categorias de funcionarios del Estado que
estdn comprendidas en dicha inmunidad y lajustificacidn de ésta. También es preciso
considerar varias cuestiones conexas, sobre todo atinentes a las circunstancias en que
se otorga esta inmunidad.

Segun la Divisién de Codificacion de las Naciones Unidas “(a) la luz de la practica
de los Estados y la doctrina, los funcionarios del Estado que son candidatos al goce de
inmunidad ratione personae podian clasificarse en tres categorias diferentes: a) el jefe
de Estado, b) el jefe de Gobiernoy el ministro de Relaciones Exteriores y c) otros fun-
cionarios de alto rango. Parece no haber ningln caso en que se haya alegado que los
funcionarios del Estado de menor rango gozaban de este tipo de inmunidad, salvo en
circunstancias muy especificas" (26). Wood afirma que lainmunidad ratione personae
de este “estrecho circulo” de funcionarios de alto rango se aplica sean 0 no miembros
de una mision especial, en adicion a la inmunidad que pueden gozar cuando son
visitantes oficiales (27). En efecto, el articulo 3.2 CNYME expresa que “La presente
Convencion se entendera sin perjuicio de los privilegios e inmunidades que el derecho
internacional reconoce ratione personae a los jefes de Estado’. Cuando estan de visita,
lainmunidad de los miembros de su séquito puede ser la de las personas que integran
una mision especial, pero también tratarse de una inmunidad derivada del estatuto
del alto funcionario en cuestion (28).

La inmunidad funciona como barrera o impedimento para el ejercicio de su ju-
risdiccion por parte de un Estado, particularmente con respecto a la competencia
jurisdiccional y la competencia de ejecucion. Esas normas deben distinguirse, técni-
camente, de lasnormas que protegen contra la intrusion, que entrafian cuestiones de
inviolabilidad, si bien unas y otras estan interrelacionadas. Como sefiala Harris, en
la CVRD la inviolabilidad y la inmunidad se superponen (29), aunque la primera se
refiere a las cuestiones de intrusidn (trespass), mientras que la segunda se aplica a
asuntos jurisdiccionales, inclusive lainmunidad de proceso judicial y lainmunidad

(26) CDI, “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado. Memoran-
do de la Secretaria’, Ginebra, 31 de marzo de 2008, Doc. A/CN.4/596, para. 97, disponible en http://
legal.un.org/docs/index.asp?symbol=A/CN.4/596& referer=http://legal.un.org/ilc/summaries/4_2.
shtml&Lang=S (acceso 14/06/2017).

(27) Véase los articulos 21 de la CNYMEy 50 de la Convencion de Viena sobre la Representacion de
los Estados en sus Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter Universal (1975).

(28) WOOD, op. cit. p. 46.
(29) Cfr. CVRD art. 22, parr. 1y 3y arts. 29-31.
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tributaria (30). Por lo tanto, vamos a desarrollar primeramente las cuestiones referidas a
lainmunidad de los funcionarios para luego considerar el principio de lainviolabilidad.

La necesidad de asegurar el eficaz desempefio de las funciones del Estado se
plantea de maneras diferentes segun la naturaleza e importancia de las atribuciones
del funcionario de que se trate, y de si éste se encuentra ejerciendo sus funciones o ha
cesado en su cargo. Mientras el funcionario del Estado esta en el ejercicio del cargo, el
proceso penal tramitado por unajurisdiccion extranjera puede determinar la detencidn
del funcionario, cosa que tendria el efecto de obstaculizar directamente su capacidad
para continuar cumpliendo sus funciones.

En el caso de una visita oficial a un Estado extranjero, entran en juego tres tipos de
inmunidad diferentes: la inmunidad personal (ratione personae) de los funcionarios
de alto rango, la inmunidad por los actos oficiales (ratione materiae) y la inmunidad
de los visitantes oficiales, incluidos los de las misiones especiales. Mientras que el
conjunto de funcionarios del Estado que gozan de inmunidad ratione materiae es en
teoria suficientemente vasto como para abarcar una amplia gama de funcionarios y,
de hecho, algunos comentaristas sostienen que comprende a todos los funcionarios
del Estado, la categoria de beneficiarios de la inmunidad ratione personae parece ser
de alcance més limitado.

Por lo tanto, creemos adecuado analizar separadamente estos tres tipos de inmu-
nidades en relacion con los miembros del séquito de un jefe de Estado o de Gobierno
o ministro de Relaciones Exteriores. Envirtud de ello, se analizan a continuacion: a) las
inmunidades en caracter de miembro de una comitiva de una personalidad de alto ran-
go, derivadas de lainmunidad ratione personae de esta personalidad; b) lasinmunida-
des como funcionario del Estado por sus actos oficiales (ratione materiae) (incluyendo
las actividades ultra vires); y ¢) lainmunidad como miembro de una mision especial.

IV.1. Inmunidades (derivadas) en caracter de miembro de una comitiva de una per-
sonalidad de alto rango

La posicién de los jefes de Estado y de Gobierno deriva de los derechos y deberes
de los Estados en el plano internacional. El derecho internacional consuetudinario
ha establecido, desde hace varios siglos, que un jefe de Estado o de Gobierno que se
encuentra en el territorio de otro Estado goza de amplios privilegios e inmunidades,
que incluyen la plena inmunidad de jurisdiccién penal, civil y posee, asimismo, de-
recho a un tratamiento exclusivo en materia de ceremonial y protocolo adecuados a
su posiciény dignidad. Asi lo ha reconocido la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en
diferentes casos (31).

(30) HARRIS, D. J. Cases and Materials on International Law, 4aedicién, Sweet & Maxwell, Londres,
1991, p. 326.

(31) CHJ, asuntos Orden de detencion del 11/4/2000 (R. D. del Congo c. Bélgica) (2002), fallo de
14/2/2002, disponible en http://www.icj-cij.org/files/case-related/121/121-20020214-JUD-01-
00-EN.pdf (acceso 07/07/2017); Ciertas cuestiones de asistencia mutua en materia penal (Djibouti
c¢. Francia), fallo del 4/6/2008, disponible en http://www.icj-cij.org/files/case-related/136/136-
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El jefe de Estado en funciones tiene derecho a la inmunidad -probablemente sin
excepcion- dejurisdiccion penaly civil (32). Foxsostiene que su residencia, su personay
sus bienes muebles son inviolables. Est4 exento de derechos de aduanay de inspeccidn
de los bienes que trae consigo. Su conyuge y otros miembros de su familia que viajan
con ély, posiblemente, todos los miembros de su entorno cercano tendrian derecho a
ciertos privilegios e inmunidades cuando viajan con €l o ella, aunque, como veremos
mas adelante, esto es materia de debate. Lainmunidad ratione personae de jurisdic-
cion penal extranjera se otorga al jefe de Estado en ejercicio independientemente de
su presencia en el territorio del Estado del foro o, cuando esta presente, de las circuns-
tancias de su visita (sea oficial, privada o de incégnito) (33). Para poder ejercitar estos
derechos, el jefe de Estado debe haber revelado su posicién, aunque es irrelevante
que originalmente haya entrado en lajurisdiccion de otro Estado de modo oficial o de
incognito (34). Podesta Costay Ruda sefialan que “las inmunidades y privilegios rigen
aunque el jefe de Estado viaje 'de incognito,’ pues esta formula exime unicamente de
la reciprocas obligaciones protocolares y la personalidad que posee el jefe de Estado
no se ha extinguido™ (35).

El fundamento para estas facilidades, privilegios e inmunidades otorgadas a
los jefes de Estado y de Gobierno se encuentra tanto en el respeto a su posicion, en
cuanto principal representante del Estado, como en razones funcionales que faciliten
el efectivo desempefio de su cargo (36). Asi lo recogio el Institut de Droit Interna-
tional cuando afirm6 que “el trato especial se debe dar a un jefe de Estado o jefe de
Gobierno como representante de ese Estado y no en su interés personal, porque ello
es necesario para el ejercicio de sus funciones y el cumplimiento de sus responsa-
bilidades de una manera independiente y eficaz, en el interés bien concebido tanto

20080604-JUD-01-00-EN.pdf (acceso 14/07/2017); Ciertas actuaciones penales en Francia (Re-
publica del Congo c. Francia), Medidas provisionales, orden del 17/6/2003, disponible en http://
www.icj-cij.org/files/case-related/129/129-20030617-ORD-01-00-EN.pdf (acceso 31/07/2017),
Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia: intervencion de Grecia), fallo del
3/2/2012, par. 53-57, disponible en http://www.icj-cij.org/files/case-related/143/143-20120203-
JUD-01-00-EN.pdf (acceso 31/07/2017).

(32) Lafinalidad de esta defensaesimpedir que eltribunal del Estado del foro ejerza su competencia
y continle conociendo de la accion, con lo cual esencialmente se interrumpe el procedimiento en el
Estado del foro. Cfr. FOX, Hazel. “International Law and Restraints on the Exercise of Jurisdiction by
National Courts of States’, en EVANS, M. International Law, op. cit., p. 384.

(33) Véase, entre otros, Ferdinand et Imelda Marcos c. Officefédéral de la police (recours de droit
administratif), ATF 115 Ib 496, pp. 501 y 502 (reproducido en CAFLISCH, Lucius. “Lapratique suisse
en matiére de droit international public 1980, Revue suisse de droit international et droit européen
(1991), p. 535).

(34) Cfr. ClJ, asunto Orden de detencion del 11/4/2000..., op. cit., parr. 54.

(35) PODESTA COSTA, Luis A. YRUDA, José M. Derecho internacional pablico, t. I, TEA, Buenos
Aires, 1985, p. 590. En el mismo sentido, TRAVIESO, Juan A. Derecho internacional publico, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 379.

(36) En la causa de la Orden de detencion se reconocié que las inmunidades de los ministros de
Relaciones Exteriores se otorgaban para asegurar el eficaz desempefio de sus funciones en nombre
de sus respectivos Estados. ClJ, Orden de detencion, op. cit., parr. 53.
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del Estado o del Gobierno de que €l o ella es la cabezay la comunidad internacional
en su conjunto” (37).

Laresolucion divide el tratamiento del tema en tres partes: laprimera referida a los
jefes de Estado en funciones (articulos 1-12), la segunda a los antiguos jefes de Estado
(articulos 13-14) y la tercera a los jefes de Gobierno (articulos 15-16). En la primera
parte, dispone que la persona del jefe de Estado es inviolable cuando se encuentra en el
territorio de un Estado extranjero (articulo 1)y que goza de inmunidad de jurisdiccion
por cualquier crimen que pueda haber cometido, sinimportar su gravedad (articulo 2).
Esainmunidad dejurisdicciony ejecucion no se extiende a los asuntos en materia civil
y administrativa (articulo 3), amenos de que la demanda se refiera a actos realizados
mientras se encuentra en funciones oficiales (articulo. 4). Estas inmunidades no se
extienden a los miembros de la familia ni del entorno del jefe de Estado, a menos que
el Estado extranjero quiera otorgarselas a modo de cortesia (articulo 5). Laresolucién
hace caso omiso al modo en que el jefe de Estado haya ingresado al extranjero, al dis-
poner que las inmunidades de jurisdicciony ejecucion del jefe de Estado deberan serle
acordadas tan pronto su estatus o posicion haya sido conocida para el Estado extranjero
(articulo 6). Lainmunidad de jurisdicciéon y ejecucidn pueden ser renunciadas por el
Estado extranjero (articulo 7), aunque esa renuncia no se presume, sino que ser clara
y expresa (articulo 8).

Lasegunda parte de laresolucion se refiere a los antiguos jefes de Estado y establece
que éstos no gozan de inviolabilidad ni de inmunidad penal, civil ni administrativa en
el territorio de un Estado extranjero (articulo 13). Finalmente, latercera parte se refiere
a los jefes de Gobierno a los que se brinda un tratamiento equivalente al otorgado a
los jefes de Estado (articulos 15y 16). Esta resolucion es importante porque refleja el
punto de vista de los principales tratadistas sobre cuél es el estado del arte en estama-
teria, aunque, como sostiene Roberts, en algunos puntos no concuerda con la practica
estatal (38).

La Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (CVRD) (39) de 1961y la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares (CVRC) (40) de 1963 no contienen

(37) IDI, “Immunities from Jurisdiction and Execution of Heads of State and of Governmentin In-
ternational Law" Sesion de Vancouver, 2001, parrafo preambular 3°, disponible en http://www.idi-iil.
org/app/uploads/2017/06/2001_van_02_en.pdf (acceso 12/06/2017).

(38) ROBERTS, Ivor. Satow's Guide to Diplomatic Practice, 6th ed., Oxford University Press, Oxford,
2009, p. 177, nota al pie 6.

(39) LaCVRD fue firmada en el Neue Hofburg en Vienael 18/4/1961 y entr6 en vigor el 24/4/1964.
La CVRD es complementada por dos protocolos facultativos: el Protocolo Facultativo sobre Adqui-
sicion de Nacionalidad, firmado en Viena el 18/4/1961 y que entr6 en vigor el 24/4/1964, aprobado
por el decreto ley 7672 de fecha 13/9/1963 (art. 5°) y del cual forman parte 51 Estados; y el Protocolo
Facultativo sobre la Jurisdiccién Obligatoria para la Solucién de Controversias, firmado en Viena el
18/4/1961 y que entrd en vigor el 24/4/1964, del cual forman parte 66 Estados, entre los que no se
encuentra la Argentina.

(40) La CVRC también fue firmada en el Neue Hofburg en Viena el 24/4/1963 y entr6 en vigor el
19/3/1967. Tiene 173 Estados parte. Del mismo modo que la CVRD, la CVRC es complementada por
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disposiciones relativas a las facilidades, las inmunidades y los privilegios de los jefes
de Estado y de Gobierno, aunque sin duda sus disposiciones ciertamente deberian ser
consideradas como el estdindar minimo que debe serles acordado (41).

La Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estadosy de sus bienes (CNYIJE) (42), de 2004, constituye un marco normativo de
referencia en esta materia (43) y se refiere a las inmunidades de los jefes de Estado
cuando acttan oficialmente, pero nada dice sobre su posicién en lo que respecta a
inmunidades personales. Esta limitacion deriva de la clara distincidn establecida en
muchas legislaciones nacionales entre los actos del jefe de Estado o de Gobierno rea-
lizados ratione materiae, es decir, como parte de la entidad que representa (el Estado)
y los actos realizados ratione personae, en los que actia en su capacidad individual, a
los que se otorga un alto grado de privilegio y se les concede inmunidad. La CNYIE
s6lo contempla el primer supuesto, como surge del &mbito de aplicacion dispuesto por
el articulo 2, incisos 1°b) i) y iv) (44).

Sin embargo, el articulo 3.2 acepta que “Lapresente Convencién se entendera sin
perjuicio de los privilegios e inmunidades que el derecho internacional reconoce ratione
personae a los jefes de Estado™ Como lo sefialara la CDI en sus comentarios al Proyecto
de articulos sobre las inmunidadesjurisdiccionales de los Estadosy de sus bienes, y co-
mentarios correspondientes, el articulo 3.2, “no prejuzga el alcance de las inmunidades
concedidas por los Estados a los soberanos u otros Jefes de Estado extranjeros, ni a los
miembros de su familia o de su casa, que en la practica pueden comprender también
a otros miembros de su séquito" (45).

dos Protocolos Facultativos: el Protocolo Facultativo sobre Adquisicion de Nacionalidad, firmado en
Viena 24/4/1963 y entr6 en vigor el 19/3/1967, y del cual forman parte 39 Estados; y el Protocolo Fa-
cultativo sobre la Jurisdiccion Obligatoria para la Solucién de Controversias, que fue firmado en Viena
24/4/1963 y entré en vigor el 19/3/1967, del cual forman parte 48 Estados. La Argentinano es parte de
ninguno de estos dos Protocolos.

(41) ROBERTS, op. cit., p. 175.

(42) La Convencién de las Naciones Unidas sobre jas inmunidades jurisdiccionales de los Estados
y de sus bienes fue adoptada por la AGNU en Nueva York el 2/12/2004, Doc. A/RES/59/38, disponi-
ble en http://daccess-ods.un.org/access.nsf/Get?OpenAgent&DS=A/RES/59/38&Lang=S (acceso
07/07/2017). LaRepublica Argentinano la suscribio. LaConvencidn alnno ha entrado en vigor, yaque
alafecha (31/7/2017) cuenta con 28 signatariosy 21 partes, de las 30 partesrequeridas por el art. 30 para
su entrada envigor, véase https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=III-
13&chapter=3&Ilang=en (acceso 31/07/2017).

(43) Véase Khurts Bat, op. cit., paras. 70-71.

(44) “Art. 2. Términos empleados: 1. Paralos efectos de la presente Convencion: (...) b) se entiende
por “Estado™: (...) i) el Estado y sus diversos 6rganos de gobierno; (...) iv) losrepresentantes del Estado
cuando actuen en tal caracter"”.

(45) Cfr. CDI, “Proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de
sus bienes, y comentarios correspondientes', Anuario de la Comision de Derecho Internacional,
1991, Volumen Il, Segunda parte, p. 23 (proyecto de art. 3, comentario 7)), disponible en http://legal.
un.org/docs/?path=../ilc/publications/yearbooks/english/ilc_1991 v2_ p2.pdf&lang=EFSRAC (acceso
15/06/2017).
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Al respecto, la Division de Codificacion de las Naciones Unidas expreso que:

De ello se deduce que la inmunidad del Jefe de Estado se interpreta actualmente como
una institucién auténoma dentro del derecho internacional, inspirada en su propio
fundamentoy sujetaa un régimen distinto... En todo caso, el objetivo generaldelainmu-
nidad es preservar la estabilidad de las relaciones internacionales, un imperativo que se
hace sentir particularmente en el caso del Jefe de Estado, habida cuenta de susfunciones
representativas de alto rangoy de la importancia de su papel en la organizacién interna
del Estado (46).

En los Estados Unidos se plantea la cuestion de silainmunidad de los jefes de Estado
(y otros funcionarios) esta comprendida en las disposiciones de la ley de 1976 sobre
inmunidades soberanas de los Estados extranjeros (FSIA, por sus siglas en inglés): la
jurisprudencia parece estar dividida en este punto entre los tribunales que conside-
ran que dicha ley se aplica a los funcionarios extranjeros individualmente (47) y los
que conciben a lainmunidad de los jefes de Estado como una doctrina autbnoma de
common law que obliga a los tribunales a aceptar como concluyentes las sugerencias
de inmunidad del Departamento de Estado (48).

La Convencidn de Nueva York sobre la prevenciony el castigo de delitos contra per-
sonas internacionalmente protegidas, incluidos los agentes diplomaticos, de 1973, en su
articulo 1.a) incluye al “jefe de Estado, incluso cada uno de los miembros de un 6rgano
colegiado cuando, de conformidad con la constitucion respectiva, cumpla las funciones
de jefe de Estado, un jefe de Gobierno o un ministro de Relaciones Exteriores, siempre
que tal persona se encuentre en un Estado extranjero, asi como los miembros de su
familia que lo acompafien™ (49). En su oportunidad, la Sexta Comision de la Asamblea

(46) CDI, “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado. Memorando
de la Secretaria” op. cit., para. 103, notas al pie omitidas.

(47) Véase Tribunal de Apelaciones, Noveno Circuito, Chuidian v. Philippine National Bank, 912
F.2d 1095 (9th Cir. 1990) (Chuidian I), disponible en http://openjurist.org/912/f2d/1095/chuidian-v-
philippine-national-bank-b-chuidian (acceso 12/07/2017), decision aplicada por distintos tribunales
estadounidenses, por ejemplo, Doe v. Qi, 349 F.Supp.2d 1258 (2004), disponible en http://www.leagle.
com/decision/20041607349FSupp2d1258_11494/DOE%20v.%20QI (acceso 12/07/2017).

(48) Véase Lafontant v. Aristide, 844 F.Supp.128 (1994), disponible en http://law.justia.com/cases/
federal/district-courts/FSupp/844/128/1523518/ (acceso 12/07/2017); Tachiona v. Mugabe 169 F.
Supp. 2d 259 (S.D.N.Y. 2001), disponible en http://law.justia.com/cases/federal/district-courts/
FSupp2/169/259/2424159/ (acceso 12/07/2017).

(49) La Convencion de Nueva York sobre la Prevenciény el Castigo de Delitos contra Personas Inter-
nacionalmente Protegidas, Incluidos los Agentes Diplomaticos fue aprobada el 14/12/1973. La Repu-
blica Argentina aprobd la Convencion por ley 22.509 del 15/10/1981 y deposit6 el instrumento de
ratificacion, con reservas, el 18/3/1982. Asi, la Convencion entrd en vigor el 20/2/1977 y para la
Argentina el 16/4/1982. El objeto de esta Convencidn es que los presuntos responsables de los
atentados contra personas internacionalmente protegidas, incluidos los agentes diplomaticos, sean
extraditados o juzgados, facilitando la cooperacidn legislativa, judicial y policial entre los Estados
parte con el fin de prevenir la comision de los actos previstos en ellay de castigar a sus culpables.
Alrespecto, puede verse CONDE PEREZ, Elena. “Convencién de Nueva York sobre la prevenciony
el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas (Nueva York, 1973): analisis y
perspectivas actuales de aplicacion" Foro (Nueva Epoca), n. 13, 2011, ps. 111-138, y la bibliografia alli
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General de las Naciones Unidas manifestd que la Convencidn es un medio para dar
efecto préctico a los conceptos de inviolabilidad y proteccion especial establecidos en
la CVRDYy la CVRC (50), e incluye, ademas, a los jefes de Estado o de Gobiernoy a los
ministros de Relaciones Exteriores.

Parece haber consenso en que los jefes de Gobierno y ministros de Relaciones
Exteriores gozan de inmunidad ratione personae, 0o por lo menos de una inviolabi-
lidad absoluta, cuando se encuentren en visita oficial, conclusién que, asimismo, es
confirmada por el articulo 31 de la Convencién sobre las Misiones Especiales de 1969.
Al respecto, en el asunto Orden de detencion, la ClJ recordd un pérrafo de la orden de
detencién emitida por el juez de instruccion belga en el que éste expresa:

De conformidad con el principio general de equidad en los procedimientosjudiciales, la
inmunidad de ejecucidn debe, a nuestrojuicio, ser concedida a todos los representantes
del Estado acogidos como tales en el territorio de Bélgica (en ‘visitas oficiales’). Dar la
bienvenida a tales dignatarios extranjeros como representantes oficiales de Estados
soberanos implica no solo relaciones entre individuos, sino también relaciones entre
Estados. Ello significa que el pais anfitrion y sus diversos componentes se comprometen
a no tomar medidas coercitivas contra su huéspedy la invitacién no puede convertirse en
un pretexto para hacer caer a la persona involucrada en lo que podria calificarse como
una trampa. En caso contrario, el incumplimiento de este compromiso podria dar lugar
a laresponsabilidad internacional del Estado anfitrion (51).

En el caso mencionado, la ClJ concluyo sefialando que:

teniendo en cuenta la naturalezay el objeto de la orden, su sola emision constituia una
violacion de la inmunidad del Sr. Yerodia en su condicion de ministro de Relaciones
Exteriores en ejercicio del Congo. La Corte concluye que la emisién de la mencionada
orden ha constituido una violacién de una obligacion de Bélgica respecto al Congo, en la
que no ha respetado la inmunidad de este ministroy, mas particularmente, ha violado
la inmunidad dejurisdiccion penaly la inviolabilidad de la gozaba entonces en virtud
del derecho internacional (52).

No vamos a considerar en detalle las cuestiones referidas a las inmunidades civil,
administrativa o penal de los jefes de Estado o de Gobierno, ya que ello excede lar-
gamente el prop6sito de este trabajo (53). Lo que conviene considerar en este punto
es cual es la situacion de los miembros de la custodia presidencial turca. La doctrina
tradicional entendia que “el estatuto privilegiado del jefe de Estado se extiende a su
familiay a los miembros del séquito que le acompafia, pues lo contrario comprome-

citada, disponible en http://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/viewFile/38224/36981 (acceso
12/06/2017).

(50) VILARINO PINTOS, Eduardo. Curso de derecho diplomaticoy consular, Saed., Tecnos, Madrid,
2016, p. 132.

(51) ClJ, Orden de detencién, op. cit., parr. 68 (traduccion propia).
(52) Ibidem, para. 70.
(53) Alrespecto, puede verse ARREDONDO, Ricardo. Derecho diplomaticoy consular, op. cit., p. 73y ss.
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teria laindependencia de aquél” (54). Sin embargo, esa concepcion, acompafiando al
proceso general de limitacion de las inmunidades diplométicas, parece haberse ido
restringiendo (55). En efecto, como surge de la CNYME, aunque no define en detalle qué
debe entenderse por o cudl es el alcance de las facilidades, privilegios e inmunidades
reconocidos por el derecho internacional a los jefes de Estado en visita oficial, ellos se
conceden a éstosy a las demas personalidades de rango elevado cuando participen en
una mision especial del Estado acreditante. Aesta misma conclusion parece arribar el
IDI cuando propone que estas inmunidades no se extienden alos miembros de la familia
ni del entorno del jefe de Estado, amenos que el Estado extranjero quiera otorgarselas
amodo de cortesia (articulo 5).

En el asunto Inmunidadesjurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia: interven-
cion de Grecia):

La Corte observa que, aunque en el pasado ha habido un gran debate acerca de los ori-
genes de lainmunidad del Estadoy la determinacion de los principios que la sustentan,
la Comisién de Derecho Internacional (en adelante la "CDI") concluyé en 1980 que la
regla de la inmunidad del Estado habia sido "adoptada... como una regla general de
derecho internacional consuetudinario con una base solida en la practica actual de
los Estados™. Ajuicio de la Corte, esa conclusion, que se basé en un amplio estudio de la
practica de losEstados, encuentra confirmacion en el historial de la legislacion nacional,
lajurisprudenciay las observaciones de los Estados respecto del texto que luego pas6 a
ser la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes (en adelante la "Convencion de las Naciones Unidas"). Esa
practica demuestra que, ya sea para invocar la inmunidad para si mismos o concederla
a terceros, los Estados suelenfundarse en que existe un derecho a lainmunidad en virtud
del derecho internacional, junto con la correspondiente obligacién de los demas Estados
de respetary aplicar dicha inmunidad (56).

(54) CAHIER, P. Derecho diplomatico contemporaneo, Rialp, Madrid, 1965, p. 449. En elmismo sentido,
LAWRENCE, T.J. The Principies ofInternationalLaw, revisién a cargo de Percy H. Winfield, 7a edicién,
MacMillan, Londres, 1924, p. 105: “Si surgen algunos casos graves y urgentes entre su séquito, deben
ser enviados a su pais para ser juzgados".

(55) Laproblematica de los limites y excepciones alainmunidad del Estado y de sus funcionarios
constituye una de las principales preocupaciones de la comunidad juridica internacional, como
se desprende del importante nimero de publicaciones realizadas en épocas recientes. Al respecto,
puede verse en CDI, “Quinto informe sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado, de la Sra. Concepcion Escobar Hernandez, Relatora’, Ginebra, 14 de junio de
2016, Doc. A/CN.4/701, para. 12y ss., disponible en http://legal.un.org/docs/?symbol=A/CN.4/701
(acceso 12/06/2017).

(56) ClJ, Inmunidadesjurisdiccionales, op. cit., parr. 55. Si bien en este asunto, la ClJ no se ocupé
de lasinmunidades de los funcionarios individualmente considerados, su enfoque es pertinente para
la identificacion de las normas del derecho internacional consuetudinario en otros casos en los que
las inmunidades internacionales se rigen por ese derecho, incluyendo las de los miembros de una
comitiva oficial. Véase también la opinion separada del juez Keith, parr. 4, quien sefiala que: “Como
se desprende de la sentencia en este caso, la Corte, por buenarazén, le otorga un rol importante alas
decisiones de los tribunales nacionales. En esta area del derecho, es este tipo de decisiones, junto con
lareaccién ono del Estado extranjero involucrado, las que proporcionan muchos ejemplos de practica
estatal" (traduccién del autor).
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La determinacién en cada caso particular depende de la decision adoptada por
el Gobierno respectivo. En el memorandum sobre “Inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado" preparado por la Division de Codificacion
de las Naciones Unidas, se expresa que “El otorgamiento de inmunidad ratione perso-
nae con arreglo al derecho internacional a los miembros de la familiay los miembros
del séquito de un Jefe de Estado sigue siendo un punto incierto. Esta inmunidad esta
reconocida en las leyes nacionales que contienen referencias expresas a lainmunidad
del Jefe de Estado, aunque difieren en lo tocante a la determinacidn de los beneficia-
rios” (57). Luego de revisar algunos casos particulares de la practica estatal sobre esta
materia, el memorandum concluye sefialando que “parece desprenderse que solo los
miembros mas préximos de la familia del Jefe de Estado que formen parte de su casa
podran tener derecho a esta inmunidad” (58), dejando fuera de la misma a los inte-
grantes del séquito. Segun Verhoeven, lainmunidad de los miembros de la familiay el
sequito del Jefe de Estado puede tener una menor justificacion dentro de un enfoque
funcional de la inmunidad de los jefes de Estado, pero todavia puede estar motivada
por lanecesidad de preservar laindependencia de éstos (59).

Lasinmunidadesy privilegios se otorgan a los miembros de la familiay del séquito
de los jefes de Estado sobre la base de la cortesia internacional y no de conformidad
con normas establecidas de derecho internacional (60). En este sentido se pronuncio
la CDI, cuya resolucién sobre el tema de las inmunidades de jurisdicciony ejecucion
de los jefes de Estado y de Gobierno en el derecho internacional dispone lo siguiente:

Ni los miembros de lafamilia ni los miembros del séquito del Jefe de Estado gozan de
inmunidad ante las autoridades de un Estado extranjero, a menos que se les otorgue por
razones de cortesia. Ello es sin perjuicio de las inmunidades de que puedan gozar en otro
caracter, en particular, como miembros de una misién especial, mientras que acompafien
a un Jefe de Estado en el extranjero (61).

Uno de los problemas para determinar las reglas aplicables en esta materia es que
existe una practica estatal escasa o limitada en lo que se refiere a las inmunidades de

(57) CDI, “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado. Memorando
de la Secretaria” op. cit., para. 114.

(58) Ibidem, para. 116.

(59) VERHOEVEN, Joe (relator). “Immunities from Jurisdiction and Execution of Heads of State
and of Government in International Law” (“Rapport provisoire”), en Institut de Droit International
Yearbook, vol. 69, 2000-2001, p. 437.

(60) De acuerdo amedios de prensa, cuando el presidente George W. Bush visité Londres en 2003,
los agentes del Servicio Secreto que viajaban con élno recibieroninmunidad diplomatica. Cfr. BOFFEY,
Chrisy STEELE, John. “The police marksmen with London in their sights” The Telegraph, Londres, 17
denoviembre de 2003, disponible en http://www.telegraph.co.uk/news/uknews/1446897/The-police-
marksmen-with-London-in-their-sights.htm| (acceso 28/07/2017).

(61) CDI, “Informe preliminar sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bie-
nes, del Sr. Motoo Ogiso, Relator Especial’, Ginebra, 20 de mayo de 1988, Doc. A/CN.4/415, para. 49,
disponible en http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/publications/yearbooks/english/ilc_1988_v2_
pl.pdf&lang=EFSRA (acceso 14/06/2017).
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los miembros del entorno o el séquito, aunque de las consideraciones efectuadas por
la ClJen el asunto Orden de detencion, parecerian justificarla (62).

IV.2. Inmunidades comofuncionario del Estado por sus actos oficiales (ratone materiae)

Como se sefial6 previamente, lainmunidad ratione materiae es lainmunidad inhe-
rente a los actos oficiales realizados por los funcionarios del Estado en el cumplimiento
de sus funciones (incluidos los actos ultra vires), a diferencia de los actos privados. En
este sentido, la ClJ, en el asunto Ciertas cuestiones de asistencia mutuaen materia penal
(Djibouti c. Francia), consider6 como tales a los “actos cumplidos en el marco de [las]
funciones [de los funcionarios de que se trate] como 6rgano del Estado” (63).

El derecho internacional consuetudinario no define como tal al “funcionario del
Estado" (64). El texto de los proyectos de articulos 2, inc. €), y 5 sobre “Inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado™ de la CDI define por “fun-
cionario del Estado™ a “un individuo que representa al Estado o que ejerce funciones
estatales” (articulo 2, inc. e]), expresando que “cuando actuan en calidad de tal, se be-
nefician de lainmunidad ratione materiae respecto del ejercicio de lajurisdiccion penal
extranjera” (65). Tampoco existen acuerdos que regulen expresamente los alcances de
los privilegios e inmunidades de los funcionarios de gobierno en visita oficial y las de-
cisiones de tribunales judiciales o arbitrales son escasas y no abordan esta materia de
manera detallada. Ellono obstante, el derecho internacional consuetudinario reconoce
desde hace siglos que éstos gozan de una condicion de excepcidn, teniendo en cuenta
las personas de que se trata y las funciones que desempefian.

Por ende, corresponde analizar dos cuestiones: a) cuéles son los criterios de distin-
cion entre laconducta llevada a cabo por un funcionario del Estado en el cumplimiento
de sus funciones y la conducta realizada con caracter privado; y b) qué personas que
gozan de inmunidad ratione materiae.

(62) WOOD, op. cit., p. 47, nota 32 infine. Sin embargo, este fallo del Corte ha sido criticado por su
ambigledad al sugerir que la lista de funcionarios de alto rango no era exhaustivaypodiaincluir a otros
funcionariosmas alla de los jefes de Estado, jefes de Gobierno oministros de Relaciones Exteriores. Cfr.
AKANDE, DAPO Y SHAH, Sangeeta. “Immunities of State Officials, International Crimes, and Foreign
Domestic Courts" 21 European Journal of International Law (4) (2010), pp. 815-852, disponible en
http://www.ejil.org/pdfs/21/4/2115.pdf (acceso 27/07/2017).

(63) CI. Ciertascuestionesde asistenciamutua en materiapenal (Djibouti c. Francia), op. cit., par. 191.

(64) Siguiendo la terminologia empleada por la relatora especial de la CDI, quien considera que
la expresion “drgano del Estado” presenta la ventaja de ser un término utilizado habitualmente en la
practicainternacional para referirse auna persona que tiene un vinculo con el Estado y que actla en
nombreypor cuentade éste. Ademas, el significado amplio de la expresién permite su utilizacién para
referirse tanto apersonas que representan internacionalmente al Estado como apersonas que ejercen
funciones que implican el ejercicio del poder publico. En consecuencia, larelatora especial considera
que el término “6rgano” es el mas adecuado para referirse atodas las personas que se pueden benefi-
ciar de lainmunidad de jurisdiccion (CDI, “Tercer informe sobre lainmunidad de jurisdiccién penal
extranjera de los funcionarios del Estado” Doc. A/ICN.4/673, p. 55).

(65) Véase Doc. A/CN.4/L.850.
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IV.2.1. Tipo de actos

Sise consideraalainmunidad ratione materiae como una consecuencia del princi-
pio de que el comportamiento realizado por un érgano del Estado en el cumplimiento de
sus funciones debe ser atribuido al Estado, parece haber fuertes razones para armonizar
alrégimen de inmunidad con las normas relativas a la atribucion del comportamiento
a los efectos de la responsabilidad del Estado. Al respecto, cabe recordar que laiden-
tificacion de la inmunidad ratione materiae de los funcionarios con lainmunidad de
los Estados parece ser corrientemente aceptada en el contexto de los procesos civiles.
Las acciones promovidas contra esos funcionarios de un gobierno extranjero por razén
de sus actos oficiales son esencialmente acciones contra el Estado al que representan.

Las inmunidades comprendidas en la categoria de inmunidades ratione materiae se
otorgan en beneficio del Estado, y la modificacién o la terminacion de lasfunciones ofi-
ciales de los representantes de que se trate no tiene sobre ellas ningun efecto. Asino podra
prosperar una acciéon promovida contra un ex representante de un Estado extranjero
respecto de un acto ejecutado por él en el ejercicio de susJunciones oficiales. La inmunidad
del Estado subsiste después de terminada la mision ofuncion del representante de que
se trate. Ello se debe a que lainmunidad de que se trata no s6lo pertenece al Estado, sino
que se basa ademas en el caracter soberano u oficial de las actividades, precisamente
por ser inmunidades ratione materiae (66).

En el comentario de la CDI al articulo 4 del Proyecto de articulos de la CDI sobre
responsabilidad internacional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (67)
se sefiala que la consideracion determinante radica en las “apariencias de autoridad"
de lapersonayno en los motivos que inspiran su comportamiento o el caracter abusivo
que asuma dicho comportamiento:

A este efecto es indiferente que la persona tenga motivos ulteriores o impropios o abuse
del poder publico. Cuando tal persona actle aparentemente en calidad oficial, o bajo
las apariencias de autoridad, sus acciones seran atribuibles al Estado. [...] El caso del
comportamiento puramente privado no debe confundirse con el de un érgano que actlda
como tal, pero excediéndose en sus atribuciones (ultra vires) o infringiendo las normas
que rigen su actividad. En este Ultimo caso el 6rgano actta, no obstante, en nombre del
Estado: este principio queda afirmado en el articulo 7. Al aplicar este criterio, natural-
mente, cada caso tendra que tratarse a la luz de sus propios hechosy circunstancias (68).

(66) CDI, “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado. Memorando
de la Secretaria" op. cit., para. 89, nota 218.

(67) Resolucion AGNU 56/83, 21/12/2001, op. cit.

(68) Lostribunales estadounidenses, aplicando la FSIAaun caso iniciado por practicantes de Falun
Gong contra funcionarios de gobierno de la Republica Popular China, expresaron que “el solo hecho
de que los actos hayan sido realizados bajo la apariencia de legalidad o autoridad, que puede servir de
base paralaresponsabilidad del Estado por atribucién, no es suficiente para revestir al funcionario de
inmunidad soberana" Cfr. Tribunal de Distrito, Distrito Norte de California, Jane Doe |, etal., Plaintiffs,
V. Liu Qi etal., Defendants; PlaintiffA, etal., Plaintiffs, v Xia Deren, etal., Defendants, Nos. C-02-0672
CW (EMC), C-02-0695 CW (EMC). (N.D. Cal. Oct. 28, 2004), 349 F. Supp.2d 1258, p. 1285y ss., disponible
en https://www.ravellaw.com/opinions/f54e2df739b492a14b4a8a2698c3h564 (acceso 14/07/2107).
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Elmismo sentido se pronunciaWatts, quien manifiesta que “el criterio determinante
pareceria ser si el comportamiento se estaba llevando a cabo bajo la apariencia de la
autoridad publica del Jefe de Estado o en ostensible ejercicio de dicha autoridad” (69).

El articulo 7, titulado "Extralimitacion en el ejercicio de la competencia o contra-
vencién de instrucciones”del citado Proyecto de articulos establece que:

El comportamiento de un érgano del Estado o de una persona o entidadfacultada para
ejercer atribuciones del poder plblico se considerara hecho del Estado segun el derecho
internacional si tal 6rgano, persona o entidad actiia en esa calidad, aunque se exceda
en su competencia o contravenga sus instrucciones (70).

Existe cierta discrepanciaen lajurisprudenciade los tribunales nacionales respecto
asilos actos realizados por los funcionarios del Estado excediéndose de sus atribuciones
(ultravires) estan comprendidos en lainmunidad ratione materiae. En algunos casos
se ha rechazado esta defensa, mientras que en otros se la ha aceptado, subrayandose
gue la inmunidad del funcionario no depende de la licitud o ilicitud del acto (71). En
la doctrina existe este mismo tipo de divergencias (72).

La Division de Codificacion de las Naciones Unidas afirma que "Si se considerara
que los actos ilicitos o delictivos, como cuestién de principio, son 'no oficiales' a los
efectos de la inmunidad ratione materiae, la propia nocion de ‘inmunidad' quedaria
despojada de gran parte de su contenido” (73).

De lo que antecede puede afirmarse que se podria considerar que un érgano del Es-
tado que realice un actojure gestionis, que es atribuible al Estado, esté efectivamente

(69) WATTS, Arthur. “The Legal Position in International Law of Heads of State, Heads of Govern-
ment and Foreign Ministers’, Recueil des Cours de I'Academie de DroitInternationaln. 247, 1994, p. 56.

(70) Resolucion AGNU 56/83, 21/12/2001, op. cit. (cursivas afiadidas). Al respecto puede verse
TOMONII, Mizushima. “The Individual as Beneficiary of State Immunity: Problems ofthe Atribution
of Ultra Vires Conduct" 29 Denver Journal of International Law and Policy (3-4) (2000-2001), p. 276,
quien sostiene que “en la esfera de la responsabilidad de los Estados, con arreglo al derecho interna-
cional, elcomportamiento ultra viresde los funcionarios del Estado es, porlomenos en ciertamedida,
atribuible al Estado"

(71) Véase PLAINTIFFSA, B, C, D, E, F, and Others Similarly Situated, Wei Ye, and Hao Wang, Plaintiffs,
V.JIANG ZEMINand Falun Gong Control Office (A.K.A. Office 6/10), Defendants, United States District
Court, N.D. Illinois, Eastern Division, 12 de septiembre de 2003, 282 F.Supp.2d 875 (2003), disponible
en http://www.leagle.com/decision/20031157282FSupp2d875_11087/PLAINTIFFS%20A,%20B,%20
C,%20D,%20E,%20F%20v.%20JIANG%20ZEMIN (acceso 14/07/2107).

(72) Por ejemplo, van Alebeek, afirma que “Un funcionario del Estado puede, en el supuesto ejer-
cicio de sus funciones oficiales, cometer actos que no estén comprendidos dentro del mandato del
funcionario y que no retinan las condiciones necesarias para que corresponda la proteccion por la
inmunidad ratione materiae" cfr. VAN ALEBEEK, Rosanne/The Pinochet Case: International Human
Rights Law on Trial" British Yearbook oflnternational Law, vol. LXXI (2000), p. 66.

(73) CDI, “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado. Memorando
de la Secretaria” op. cit., para. 160.
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actuando en su caracter oficial y consiguientemente gozaria de inmunidad ratione
materiae con respecto a dicho acto.

La préctica de los Estados es escasa en lo que se refiere a los actos realizados por
un funcionario del Estado en el territorio de otro Estado en el cumplimiento de sus
funcionesy la cuestién de lainmunidad ante lajurisdiccion penal en el Estado en que
fueron realizados (74). "Se ha sugerido que, para determinar si los actos realizados por
un funcionario del Estado en el territorio de un Estado extranjero estan comprendidos
enlainmunidad ratione materiae, el aspecto fundamental a considerar seria el de si el
Estado territorial habia consentido en que un érgano de un Estado extranjero cumpliera
funciones oficiales dentro de su territorio o no. Aeste respecto, se ha argumentado que
lainmunidad ratione materiae no comprende alos actos que constituyan una violacién
manifiesta de la soberania territorial de otro Estado, como un sabotaje, un secuestro
o un homicidio cometido por un agente de un servicio secreto extranjero o una incur-
sién aérea” (75). En el mismo sentido, Gaeta, analizando el caso de la detencidn por
parte de Italia de agentes de la CIA por el caso Abu Omar, afirma que la existencia de
lainmunidad dependeria, entre otras cosas, de si Italia habia dado su consentimiento
para la operacién llevada a cabo en su territorio por la CIA 0 no. En ausencia de dicho
consentimiento, el Estado territorial no tendria obligacion alguna con arreglo al derecho
internacional de reconocer ninguna clase de inmunidad funcional al agente extranjero
que hubiese actuado en su territorio (76).

IV.2.1.1. Quienes gozan de inmunidad ratione materiae

Los funcionarios estatales en general, independientemente de su posicion en la
jerarquia del Estado, gozan de inmunidad ratione materiae (77), que "comprende a
los actos oficiales de cualquier agente de jure o de facto del Estado” (78). Esta posicién

(74) LaDivisionde Codificacion de las NacionesUnidasrecuerda elincidente del Rainbow Warrior, cuan-
do las autoridades de Nueva Zelandiaprocedieron ala detencién del Mayor Mafarty el Capitan Prieur, dos
agentes franceses que hundieron al Rainbow Warrior, en Nueva Zelandia. En esa ocasion, Francia adopté
la posicion de que esa detencion en Nueva Zelandia era injustificada “teniendo en cuenta en particular
el hecho de que actuaron por 6rdenes militaresy que Francia [estaba] dispuesta a presentar excusasy a
pagar una compensacion a Nueva Zelandia por los dafios sufridos'.” Cfr. CDI, “Inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado. Memorando de la Secretaria” op. cit., para. 162, nota 465.

(75) Cfr. CDI, “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado. Memo-
rando de la Secretaria™ op. cit., para. 163.

(76) GAETA, Paola. “Extraordinary renditions e immunita dalla giurisdizione penale degli agenti di
Stati esteri: il caso Abu Omar" 89 Rivistadi diritto internazionale (2006), pp. 127-8.

(77) GAETA, Paola. “Official Capacity and Immunities" en CASSESE, Antonio, GAETA, Paola (et. al.)
(editores), The Rome Statute ofthe International Criminal Court: A Commentary, vol. | (Oxford, Oxford
University Press, 2002), p. 975. En el mismo sentido, WICKREMASINGHE, Chanaka. “Immunities En-
joyed by Officials of States and International Organizations" en EVANS, Malcolm D. (ed.). International
Law, 2aedicion (Oxford, Oxford University Press, 2006), p. 397.

(78) CASSESE, Antonio. “When May Senior State Officials be Tried for International Crimes? Some
Comments on the Congo v. Belgium Case" 13 EuropeanJournal ofInternational Law (4) (2002), p. 255,
disponible en http://www.ejil.org/pdfs/13/4/1564.pdf (acceso 17/07/2017).
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fue confirmada por el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia que, en la causa "Fiscal c.
BlaskiC” manifest6 que los funcionarios del Estado, cuando acttan en carécter oficial, "son
meros instrumentos de un Estado y su accion oficial sélo puede atribuirse al Estado. No pue-
den ser objeto de sanciones 0 penas por un comportamiento que no es privado sino que
ha sido realizado en nombre de un Estado. En otras palabras, los funcionarios del
Estado no pueden sufrir las consecuencias de actos ilicitos que no les son atribui-
bles a ellos personalmente sino al Estado en cuyo nombre han actuado” (79). En el
mismo sentido se pronunciaron, tanto tribunales internacionales (asuntos Rainbow
Warrior (80) y Eichmann (81), entre otros) como tribunales internos (asuntos Ada-
mov (82) yPinochet (3) (83), entre otros) y la propia Corte Internacional de Justicia (84).

Los tribunales internos han otorgado inmunidad ratione materiae a una diversi-
dad de funcionarios del Estado, inclusive de rango menor, en causas que no eran de
naturaleza penal. Por lo que puede expresarse que este tipo de inmunidad opera de
modo de proteger alos funcionarios publicos, incluso los de menor rango, frente a los
procesos judiciales en paises extranjeros con respecto a actos realizados en el ejercicio
de sus funciones, inclusive frente a laacusaciény ladetencidn con respecto a supuestos
crimenes, como lo fue en el caso bajo examen.

IV.3. Inmunidades como miembro de una misidn especial

Actualmente, las misiones especiales se encuentran reguladas por la Convencion
de Nueva York sobre las Misiones Especiales (CNYME) de 1969 (85). Las normas del

(79) Fiscalc. Blaskic (Causa N° 1T-95-14), decision sobre la citacién bajo apercibimiento [subpoena],
parr. 38, citada por CDI, “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado.
Memorando de la Secretaria" op. cit., para. 167, disponible en http://www.icty.org/case/blaskic/4#acdec
(acceso 17/07/2017).

(80) Case concerning the difference between New Zealand and France concerning the interpretation
or application of two agreements, concluded on 9 July 1986 between the two States and which related
to the problems arisingfrom the Rainbow Warrior Affair, 30 de abril de 1990, Reports of International
Arbitral Awards, Vol. XX pp. 215-284, disponible en http://legal.un.org/riaa/cases/vol_XX/215-284.
pdf (acceso 18/07/2017).

(81) Attorney-General ofthe Government oflsrael v Eichmann (Corte Suprema de Israel, 1962), 36
International Law Reports (5), 1961 (traducci6n al inglés).

(82) Adamov (Evgeny) vFederal Office ofJustice, Appeal Judgment, Case No 1A 288/2005, ILDC 339
(CH 2005), fallo de 22/12/2005, Suiza, Corte Suprema Federal, disponible en http://opil.ouplaw.com/
view/10.1093/law:ildc/339ch05.case.1/law-ildc-339ch05 (acceso 18/07/2017).

(83) Camara de los Lores, Regina v. Bartle and the Commissioner of Policefor the Metropolis and
others Ex Parte Pinochet, fallo de 24 de marzo de 1999, disponible en https://publications.parliament.
uk/pa/ld199899/ldjudgmt/jd990324/pinol.htm (acceso 18/07/2017).

(84) ClJ. Ciertas cuestiones de asistencia mutua en materia penal (Djibouti c. Francia), fallo de
4/6/2008, op. cit., par. 187-8.

(85) La Convencién sobre las Misiones Especiales (conocida también como la “Convencién de Nueva
York") fue aprobadaporla Asamblea General de las Naciones Unidas el 8/12/1969 y se abri6 ala firma
el 16/12/1969, junto a un Protocolo Facultativo sobre la solucién obligatoria de controversias y una
resolucion relativa a los litigios en materia civil. La RepUblica Argentina suscribi6é la Convencion el
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derecho internacional consuetudinario son a la vez mas amplias y més estrictas que
las disposiciones de aquélla. Son més extensas en cuanto a la categoria de visitantes
oficiales que pueden tener derecho ainmunidad, que es mas amplia que la prevista en
la Convencidn. Por otra parte, son mas estrictas porque el alcance de los privilegios e
inmunidades es més limitado, quedando esencialmente restringidos a la inmunidad
de lajurisdiccién penal y a la inviolabilidad de la persona (86).

De conformidad con lo estipulado en su articulo 1.a), una mision especial es una
"mision temporal, que tenga caracter representativo del Estado, enviada por un Estado
ante otro Estado con el consentimiento de este Ultimo paratratar con él asuntos determi-
nados orealizar ante €l un cometido determinado” El requisito del consentimiento del
Estado receptor se requiere para todos los aspectos de lamision, incluyendo el envio de
lamision (articulo 2) y la determinacién de las funciones de lamision (articulo 3) (87).

Los miembros de una mision especial se encuentran en el territorio del Estado
receptor, con el consentimiento de éste, para cumplir el propésito de la mision. Mien-
tras se encuentran alli gozan de inviolabilidad personal (articulo 29 CNYME) (88), por
lo que no pueden ser objeto de ninguna forma de detencién o arresto, a la vez se les
otorga inmunidad de jurisdiccion del Estado receptor (articulo 31) y otros privilegios.
Ninguna de estas disposiciones define en detalle qué debe entenderse por o cudl es el
alcance de estas facilidades, privilegios e inmunidades.

Laposicion del Jefe de Estado cuando encabeza una mision especial est4 considera-
daen el articulo 21.1 (89). Alli se establece que la denominada troika (jefes del Estado,
jefes de Gobierno y ministros de Relaciones Exteriores) y demés personalidades de
rango elevado gozan de las facilidades y de los privilegios e inmunidades reconocidos
por el derecho internacional, se encuentren o no en visita oficial (90). Cuando estos

18/12/1969, aprobada por laley 19.802 del 23/8/1972 y el instrumento de ratificacion fue depositado
el 13/10/1972. La Convencion entré en vigor el 21/6/1985.

(86) WOOD, op. cit., p. 37.

(87) CNYME, articulo 3, "Las funciones de una misién especial serdn determinadas por consen-
timiento mutuo del Estado que enviay el Estado receptor”

(88) CNYME, articulo 29, "Lapersonade losrepresentantes del Estado que enviaen lamision especial,
asicomo ladelosmiembros delpersonal diplomatico de ésta, esinviolable. No podran serobjeto denin-
guna forma de detencion o arresto. El Estado receptor los tratara con el debido respeto y adoptara todas
las medidas adecuadas para impedir cualquier atentado contra su persona, su libertad o su dignidad”

(89) CNYME, articulo 21.1, "El jefe del Estado que envia, cuando encabece una mision especial,
gozara en el Estado receptor oen un tercer Estado de las facilidades y de los privilegios einmunidades
reconocidos por el derecho internacional alos jefes de Estado en visita oficial. 2. El jefe de gobierno, el
ministro de Relaciones Exterioresy demas personalidades de rango elevado, cuando participen en una
mision especial del Estado que envia, gozaran en el Estado receptor o en un tercer Estado, ademas de
lo que otorgalapresente Convencion, de las facilidadesy de los privilegioseinmunidadesreconocidos
por el derecho internacional”

(90) Ensu comentario al correspondiente proyecto de articulo, la CDI explicé que habia considerado
laposibilidad de incluir en el proyecto de convencidn disposiciones especialesrelativas alas misiones
especiales llamadas "de alto rango”pero que, después de un examen detenido del punto, habiallegado
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funcionarios se encuentran de visita oficial, las inmunidades de los miembros de su
séquito podrian ser las de funcionarios que forman parte de una mision especial, pero
también podrian ser una derivacion del status de las personalidades de rango elevado
a quienes acompafian (91).

De conformidad con lo previsto en el articulo 39 CNYME, los miembros de las
familias de los representantes del Estado que envia en la misidn especial (inclusive el
Jefe de Estado, en el caso previsto en el parrafo 1del articulo 21), siacompafian a esos
miembros de la misién especial y siempre que no sean nacionales del Estado receptor
ono tengan en él residencia permanente, gozaran de los privilegios e inmunidades es-
pecificados en la Convencion, inclusive lainmunidad de jurisdiccion penal extranjera
segun lo previsto en el articulo 31.1.

La Division de Codificacion de las Naciones Unidas ha sefialado que:

No parece haber una practica de los Estados relativa al otorgamiento de inmunidad a
lafamiliay a los miembros del séquito de losjefes de Gobiernoy ministros de Relaciones
Exteriores. Se ha sugerido que las mismas consideraciones mencionadas supra en relacion
con lafamiliay el séquito del Jefe de Estado serian pertinentes en este contexto. En todo
caso, el articulo 39 de la Convencién de 1969 sobre las Misiones Especiales, que otorga
privilegios e inmunidades a los miembros de lasfamilias de representantes del Estado
que envia en una misioén especial (siempre que acompafien a dichos representantesy
no sean nacionales del Estado receptor ni tengan residencia permanente en él) también
seria aplicable a lasfamilias de losjefes de gobiernoy ministros de relaciones exteriores
que participen en tales misiones (92).

Habida cuenta de la amplitud del &mbito de aplicacion de la CNYME, las opinio-
nes sobre si sus normas representan el derecho internacional consuetudinario en la
materia estan divididas (93). Algunos sostienen que toda la convencion constituye el
derecho internacional consuetudinario (94), otros que no hay nada que sugiera que
se le debe otorgar el estatuto de derecho consuetudinario y un tercer grupo sostiene
que ciertas disposiciones gozan del estatuto de derecho consuetudinario (95). A pesar

alaconclusion de que elrango del jefe o delosmiembros de unamision especialno conferiaalamision
ningun estatuto particular. En elmismo sentido, véase el art. 50 de la Convencién sobre larepresentacion
de los Estados en sus relaciones con las organizaciones internacionales de caracter universal (1975).

(91) WOOD, op. cit., p. 46.

(92) CDI, “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado. Memorando
de la Secretaria” op. cit., parr. 131.

(93) ADVISORY COMMITTEE ON ISSUES OF PUBLIC INTERNATIONAL LAW (Holanda). Advisory
Report on the Immunity of Foreign State Officials (Translation), Advisory Report No. 20, The Hague,
mayo de 2011, disponible en http://cms.webbeat.net/contentsuite/upload/cav/doc/cavv-report-nr-
20-immunity_foreign_officials.pdf (acceso 27/07/2017).

(94) FRANEY, Elizabeth Helen. “Immunity from the criminaljurisdiction ofnational courts" en ORA-
KHELASHVILI, Alexander (ed.). Research Handbook on Jurisdiction and Immunities in International
Law, Elgar, Gloucester, 2017 (paperback edition), p. 218.

(95) WOOD, op. cit., p. 60.
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de contar con pocas decisiones de tribunales locales en la materia, pueden observarse
indicios que permiten afirmar el goce de inmunidades por parte de las misiones espe-
ciales, con fundamento en el derecho internacional consuetudinario (96). Sin embargo,
como sefiala Wood, si bien la Convencion ha influido en las normas consuetudinarias,
no debe suponerse que todas o incluso la mayoria de sus disposiciones reflejan actual-
mente el derecho consuetudinario, dadas las circunstancias de su adopciény la falta de
apoyo entre los Estados (97).

En 1983, en el asunto Tabatabai, la Corte Suprema Federal alemana dictaminé que
existia una regla de derecho internacional consuetudinario que reconocia que se le
podria conceder inmunidades aun enviado especial encargado de una mision politica
especial por el Estado acreditante (98). El tribunal considerd que, dada laimportancia
de ladiplomacia ad hoc, habia motivos funcionales para conceder lainmunidad ratione
personae a los miembros de misiones especiales. Del mismo modo, algunos tribuna-
les de Estados Unidos han encontrado que existe una categoria especial de enviado
diplomatico que se beneficia de inmunidades jurisdiccionales (99). Sin embargo, se
observa un contrapunto: un Tribunal de Distrito de Estados Unidos rechaz6 una peti-
cion de inmunidad de jurisdiccién penal efectuada por un funcionario gubernamental
extranjero, quien alegaba estar en una misién especial y consider6 que la CNYME no
es representativa del derecho internacional consuetudinario.

Enlajurisprudencia estadounidense existe un precedente relevante en este punto,
aunque anterior ala CNYME. En 1963, un tribunal de los Estados Unidos desestimo una
accion civil presentada contra el Sr. Kim Yong Shik, ministro de Relaciones Exteriores
de la Republica de Corea, durante su transito por el Estado de Hawaii en el curso de
una visita oficial a los Estados Unidos, sobre la base de una sugerencia de inmunidad
presentada por el Poder Ejecutivo, que habia argumentado que "[c]onarreglo al derecho
internacional consuetudinario, reconocido y aplicado en los Estados Unidos, el jefe de
un gobierno extranjero, su ministro de relaciones exterioresy las personas designadas
por él como miembros de su séquito oficial tienen inmunidad de jurisdiccion frente
a los tribunales federales y de los Estados miembros de los Estados Unidos”y que "el
Departamento de Estado reconoce el estatuto diplomatico del Excelentisimo Sefior
Kim Yong Shik, en ocasion de su visita a los Estados Unidos” (100).

(96) KALB, Nadia. “Immunities, Special Missions" Max Planck Encyclopedia ofPublic International
Law, 2012, disponible en http://ilmc.univie.ac.at/uploads/media/immunities_special_missions.pdf
(acceso 27/07/2017).

(97) WOOD, op. cit., p. 51.

(98) Citado por WICKREMASINGHE, Chanaka. “Immunity of State Officials and International Or-
ganizations', in Evans, Malcolm D., International Law, Oxford University Press, Oxford, 2003, p. 401.

(99) Kilroy v. Windsor, Prince ofWales (1978), 81 1LR 605; HRH Prince Turki Bin Abdulaziz v. Metro-
politan Dade County (1984), 99 1LR 113.

(100) Vease la sugerencia de inmunidad del Departamento de Estado en el caso Chong Boon Kim
v Kim Yong Shik (Haw.Cir.Ct., Sept. 9, 1963), 58 AmericanJournal ofInternational Law (1) (1964), p. 186,
disponible en http://www.jstor.org/stable/2196623 (acceso 12/07/2017).
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Los miembros de las misiones especiales tienen la obligacion de respetar la legis-
lacion local (articulo 47). En caso de abuso de las inmunidades y los privilegios, los
recursos de los que dispone el Estado receptor son similares a los que prevé la CVRD,
incluyendo la solicitud de renuncia de la inmunidad (articulo 41), la declaracion de
persona non grata (articulo 12) o la terminacién de la misién (articulo 20.1.e). Cabe
sefialar que la CNYME contempla la posibilidad de conceder los privilegios e inmuni-
dades adicionales que sean necesarios segun el derecho internacional en aquellos casos
en los que lamision incluya al jefe del Estado o de Gobierno, su ministro de Relaciones
Exteriores u otras personas de alto rango (articulo 21).

Actualmente, existe amplio consenso sobre determinadas cuestiones de las misiones
especiales. En primer lugar, la mayoria de los Estados y tribunales que han opinado al
respecto manifiestamente sefialan que existen normas de derecho internacional con-
suetudinario que rigen las visitas oficiales (101). En segundo lugar, se requiere que los
integrantes de las misiones especiales representen al Estado que envia (102). En tercer
lugar, hay acuerdo acerca de que el consentimiento del Estado receptor es esencial;
debe ser claramente expresado y normalmente ser dado con anterioridad a la visita.
Por Gltimo, como se sefialara previamente, los jefes de Estado, los jefes de Gobierno,
los ministros de Relaciones Exterioresy otros altos funcionarios, cuando se encuentran
en visita oficial, contintan disfrutando de las facilidades, privilegios e inmunidades
reconocidos por el derecho internacional, incluida la inviolabilidad y la inmunidad
de jurisdiccion penal.

Sibien no puede decirse que todas o incluso la mayoria de las disposiciones de la
Convencion reflejaban el derecho internacional consuetudinario en el momento de
su adopcidn, es ampliamente aceptado que ciertos principios basicos, en particular
el requisito del consentimiento y la inviolabilidad e inmunidad de la jurisdiccion
penal de los miembros de las misiones especiales, ahora reflejan el derecho consue-
tudinario (103).

Ello, no obstante, como se sefialara en el asunto Khurts Bat, no todas las visitas
oficiales son una mision especial. No todos los que representan a su Estado en una
visita de interés mutuo tienen derecho a la inviolabilidad e inmunidad concedida

(101) LaCHlno hatenido ocasidn de examinar en profundidad el derecho sobre las visitas oficiales,
aunque en el asunto de la Orden de Detencién, la Corte mencion6 que la CNYME brinda una "orien-
tacidn Gtil sobre ciertos aspectos de la cuestion de las inmunidades” cfr. ClJ, Orden de detencion,
op. cit., para. 52. Por su parte, la CDI, al analizar la cuestién de la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado subray6 la importancia de "el derecho de las misiones es-
peciales, tanto el derecho internacional consuetudinario como el convencional”? Cfr. CDI, "Informe
de la Comision de Derecho Internacional’, 63° periodo de sesiones, 2011, Doc. A/66/10, Cap. VII,
para. 119, disponible en http://legal.un.org/docs/index.asp?path=./ilc/reports/2011/spanish/chp7.
pdf&lang=EFSRAC&referer=http://legal.un.org/ilc/reports/2011/ (acceso 27/07/2017).

(102) Estaesuna cuestion dehecho que deberad seracordada entre el Estado acreditante y el receptor,
cfr. CNYME, art. 1.a).

(103) WOOD, op. cit., p. 60.
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a los integrantes de una misién especial (104). Si el Estado receptor esta realmente
dispuesto a conceder inmunidades a una visita oficial determinada es una cuestion
esencialmente politica. Silavisita es presidida por alguno de los integrantes de la troika
(jefe de Estado, jefe de Gobierno o ministro de Relaciones Exteriores) se presume que
el consentimiento otorgado para lavisitaimplica el otorgamiento de inmunidades para
sus miembros (105).

El nivel de inmunidad al que tienen derecho los visitantes oficiales se rige por el
principio de necesidad funcional (106). Gozan de las inmunidades necesarias para el
debido cumplimiento de sus funciones (107). En particular, como vimos, gozan, durante
la visita, de la inviolabilidad personal e inmunidad de jurisdiccion penal idéntica a las
personas de rango equivalente acreditadas en una misién diplomatica permanente (108).

IV.4. El alcance de las inmunidades

En primer lugar, el ejercicio o la negativa a ejercer lajurisdiccion estatal, por cual-
quier razon, es una cuestion de la ley interna de un Estado. Sinembargo, el marco legal
definitivo recae en el derecho internacional que, de forma independiente y mediante
la red de normas consuetudinarias y convencionales, sugiere los criterios que consti-
tuyen la base inicial y le confiere, en ultima instancia, legalidad a las acciones de las
jurisdicciones nacionales, a lavez que prevé las implicancias del ejercicio inapropiado
o la omisién indebida de lajurisdiccion nacional (109).

Escobar Hern&ndez sefiala que:

...cuando se aborda el tratamiento de la inmunidad dejurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado, lajurisdiccion penal del Estado existeyay que, por consiguiente,
el Estado de lajurisdiccion tiene competencia para ejercer un conjunto de actos -judi-
cialesy eventualmente ejecutivos- cuyafinalidad no es otra que determinar o concluir la
existencia de una concreta responsabilidad penal individual por actos constitutivos de
crimenes o delitos tipificados conforme al ordenamientojuridico de dicho Estado (110).

(104) KhurtsBatand Mongolia (intervening) v InvestigatingJudge ofthe German Federal Courtand
Secretary of Statefor Foreign and Commonwealth Affairs (intervening), Appeal decision, [2011] EWHC
2029 (Admin), para. 29, disponible en http://opil.ouplaw.eom/view/10.1093/law:ildc/1779uk:11.case.1/
law-ildc-1779uk11 (acceso 27/07/2017).

(105) WOOD, op. cit., p. 70.

(106) Ese fue el enfoque adoptado lajurisprudenciainternacional (v.g. ClJ, Orden de detencién, op.
cit. para. 53) y nacional (v.g. Khurts Bat, op. cit, para. 59).

(107) Véase CNYME, Preambulo.
(108) Cfr. Khurts Bat, op. cit., para. 26.

(109) ORAKHELASHVILI, Alexander. “Preface” en ORAKHELASHVILI, Alexander (ed.). Research
Handbook on Jurisdiction and Immunities in International Law, Elgar, Gloucester, 2017 (paperback
edition), p. ix.

(110) CDL. “Segundo informe sobre lainmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios
del Estado. Preparado por Concepcion Escobar Hernandez, Relatora Especial™ Ginebra, 4 de abril de
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Consecuentemente, la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera comprende
“la posible adopcion de actos ejecutivos previos o paralelos al ejercicio de la funcién
judicial, tales como la detencién de una persona, la retencidn de titulos de viaje o la
solicitud de la inscripcidn de una orden de buscay captura en algun sistema interna-
cional de cooperaciony asistencia policial internacional” (111). Asu vez, el concepto
de jurisdiccion penal hace referencia esencialmente a la competencia del Estado para
ejercer su potestad de enjuiciar los crimenes o delitos tipificados como tales conforme
alas normas aplicables en su ordenamiento juridico (112).

Kolodkin puso de manifiesto que:

Constituye un caso aparte la situacion en que lajurisdiccién penal la ejerce un Estado
en cuyo territorio se ha cometido un presunto delitoy ese Estado no ha dado su consen-
timiento para realizar en su territorio la actividad que ha dado lugar a la comision del
delito, o para la presencia en su territorio delfuncionario extranjero que ha cometido
el presunto delito. En tal situacion parecen existir razones suficientes para hablar de la
ausencia de inmunidad (113).

La Convencidn de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes no hace expresa referencia a la distincion entre actajure
imperiiy actajure gestionis, aungque enumera varios casos en los que no se puede hacer
valer lainmunidad del Estado (114). Entre ellos, se refiere especificamente a los casos
de “lesiones alas personasy dafios a los bienes" (115). Esta excepcién, conocida como
tort exception, o excepcién de lesiones a las personas y dafios a los bienes, se aplica
independientemente de si la lesion se ha producido por un actojure imperii ojure ges-
tionis. “Estas excepciones van 'estrechando el circulo' de lainmunidad... y obedecen a

2013, Doc. A/CN.4/661, para. 38, disponible en http://legal.un.org/docs/?symbol=A/CN.4/661 (acceso
14/06/2017).

(111) Ibidem, para. 37.

(112) Véase laopinion separada conjunta de losjueces Higgins, Kooijmansy Buergenthal en el asunto
de la Orden de detencién, op. cit., par. 3y 4, disponible en HIGGINS, Rosalyn. Themes and Theories.
Selected Essays, Speeches and Writings in International Law, Oxford, Oxford University Press, 2009.

(113) CDI. Segundo informe sobre la inmunidad dejurisdiccion penal extranjera de losfuncionarios
del Estado. Preparado por Roman Anatolevitch Kolodkin, Relator Especial, Ginebra, 10 de junio de
2010, Doc. A/CN.4/631, para. 94 (p), p. 63, disponible en http://legal.un.org/docs/?symbol=A/CN.4/631
(acceso 15/06/2017).

(114) Véanse los articulos 10 a 17. Sobre las nociones de actos jure imperii y jure gestionis, véase
ARREDONDO, Ricardo. Derecho diplomaticoy consular, op. cit., p. 52y ss.

(115) Elart. 12 dispone: "Salvo que los Estados interesados convengan otra cosa, ningin Estado podra
hacer valer lainmunidad de jurisdiccion ante un tribunal de otro Estado, por lo deméas competente,
enun proceso relativo auna accién deindemnizacién pecuniaria en caso de muerte o lesiones de una
persona, o de dafio opérdida de bienes tangibles, causados por un acto ouna omision presuntamente
atribuible al Estado, si el acto ola omision se ha producido total o parcialmente en el territorio de ese
otro Estado y si el autor del acto o la omision se encontraba en dicho territorio en el momento del
acto o la omisién” Esta excepcion se encuentra asimismo contemplada en Convencién Europea sobre
Inmunidad de los Estados de 1972, art. 11.
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la 16gica de que hay ciertos actos del Estado que no pueden ser inatacables, pues son
contrarios a los valores que priman en el orden juridico internacional” (116).

Como recuerda Remiro Brotdns, "La jurisdiccion del foro se funda en una doble
circunstancia cumulativa que conviene interpretar estrictamente: a) la presencia del
autor en su territorio al producirse el acto u omision lesivos y b) la produccién de los
dafios, total o parcialmente, en ese mismo territorio (117). Se trata de una excepcion
concebida para casos de accidentes de trafico, pero que puede abarcar otros dafios,
intencionales o no” (118). Lainmunidad es dispositiva, lo que significa que puede ser
materia de acuerdo por parte de los Estados involucrados, aunque ello generaria una
cuestion adicional consistente en como resolver "larelacion entre el ejercicio de lajuris-
diccién por un particular lesionado y el efecto preclusivo que pueda tener un eventual
acuerdo interestatal zanjando la cuestion de la reparacion” (119). En todo caso, como
sefialara la ClJen el asunto relativo a la Orden de Detencion: “Lacompetencia no implica
ausencia de inmunidady la ausencia de inmunidad no implica la competencia” (120).

Una vez que se ha establecido que determinado funcionario del Estado goza de
inmunidad, debe aclararse si dicha inmunidad impide a un Estado extranjero llevar
adelante cualquier tipo de procedimiento penal en relacién con dicha persona, o sélo
determinados procedimientos, como los que restringen su libertad de movimiento o los
que restringen su capacidad para cumplir funciones oficiales. En su sentenciaen el asunto
"Djibouti c. Francia”la ClJreafirmd sus conclusiones en la causa de la Orden de detencién
en el sentido de que unainmunidad de jurisdiccion penal y una inviolabilidad totales sig-
nificaproteccion contra "todo acto de autoridad de otro Estado que pudiera obstaculizar
[al funcionario del Estado] el cumplimiento de sus funciones” (121). Asi pues, segun
la Corte, "el factor determinante para apreciar si ha habido o no un atentado contra

(116) CEBRIAN SALVAT, Maria Asuncién. "Dafios causados por un Estado enla comision de crimenes
de guerrafuerade su territorio: inmunidad de jurisdiccion, competenciajudicial internacional y tutela
judicial efectiva” 5 Cuadernos de Derecho Transnacional (2) (octubre de 2013), p. 270, disponible en
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/download/1817/848 (acceso 14/07/2017).

(117) En el caso Argentine Republic v. Amerada Hess Shipping Corp., 488 U.S. 428 (1989), la Corte
Suprema de los Estados Unidos resolvi6 que, en general, la disposicidn de la FSIA que contempla esta
excepcionalainmunidad (Section 1605(a) (5)) no se aplica cuando las lesiones o dafios ocurren fuera
de los Estados Unidos, cfr. FISLER DAMROSCH, Loriy MURPHY, Sean D. InternationalLaw. Casesand
Materials, 6° edicién, West Academic Publishing, St. Paul, Minnesota, 2014, p. 853. Se puede acceder
al texto del fallo en http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/488/428.html (acceso 14/07/2017).

(118) REMIRO BROTONS, Antonio. Derecho internacional publico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007,
par. 565, p. 1038. En el mismo sentido puede verse GUTIERREZ ESPADA, Ceséreo. "La adhesién es-
pafiola (2011) a la Convencién de las Naciones Unidas sobre lasinmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes (2005)', 3 Cuadernos de Derecho Transnacional (2) (octubre 2011), disponible
en http://ocw.um.es/cc.-juridicas/derecho-intemacional-publico-1/ejercicios-proyectos-y-casos-1/
capitulo2/documento-19-comentario-cge-de-convenio-naciones-unidas.pdf (acceso 14/07/2017).

(119) REMIRO BROTONS, op. cit.
(120) CIJ, Orden de detencion, op. cit., para. 59.

(121) Cu, Ciertas cuestiones de asistencia mutua en materia penal op. cit., par. 170. En el mismo
sentido CIJ, Orden de detencién, op. cit., para. 54.
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la inmunidad del Jefe de Estado radica en la sujecion de éste a un acto de autoridad
coercitivo” (122). Sibien la practica es relativamente limitada, pareceria que cuando la
inmunidad es aplicable, proporciona una inmunidad total frente a todos los ejercicios
de poder del sistema de justicia penal sobre la persona. Ello encuentra fundamento en
la premisa de que, a fin de cumplir sus funciones oficiales, un funcionario del Estado
debe tener libertad para viajar, trabajar e interactuar en una jurisdiccion extranjera
sin ninguna amenaza de interferencia en sus funciones. La potencial amenaza de una
injerencia o coaccion, aunque no impida directamente el cumplimiento de funciones
oficiales, puede limitar la capacidad de un funcionario del Estado para desempefiar
eficazmente las funciones oficiales.

Los Estados utilizan diversos enfoques para decidir qué autoridades estan faculta-
das para efectuar las determinaciones de inmunidad de los funcionarios de un Estado
extranjero. Por un lado, en los paises con sistemas juridicos de inspiracién romanica
esa determinacién por lo general es efectuada por el Poder Judicial solo, sin aporte
alguno del ministro de Relaciones Exteriores o el Poder Ejecutivo en general (123). En
contraste, en los paises de common law, los tribunales generalmente se guian por las
determinaciones de inmunidad que hace el Poder Ejecutivo (124). En particular, en el
caso que nos ocupa, la practica de los Estados Unidos muestra que la inmunidad de
un funcionario extranjero puede ser invocada por dicha persona o por su gobierno
y posteriormente debe ser certificada por el Departamento de Estado (125). Ello, no
obstante, hay discrepancia acerca de si la FSIAtambién faculta a los tribunales a efec-
tuar determinaciones independientes acerca de la inmunidad de los Jefes de Estado,
existiendo opiniones a favory en contra (126), aunque en la mayoria de los casos los
tribunales de los Estados Unidos hacen lugar a las "sugerencias de inmunidad”cuando
el Poder Ejecutivo las formula (127).

(122) ClJ, Ciertas cuestiones de asistencia mutua en materia penal, op. cit., para. 170.

(123) En el caso de la Republica Argentina, la autoridad interviniente (sea judicial o policial) solicita al
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto que informe sobre la condicion en que se halla acreditado el
funcionario extranjero. EIMinisterioresponde elrequerimiento acompafiando la constancia de acreditacion
del funcionario y detalla el tipo de inmunidad (plena o restringida), segun las funciones que desempefie
lapersona. Eventualmente, en caso de que el funcionario extranjero goce de inmunidad de jurisdiccidn, la
justiciapide a Cancilleriaque requiera al Estado extranjero su conformidad para que el funcionario pueda
ser sometido ajuicio. Cfr, ARREDONDO, Ricardo. Derecho diplomaticoy consular, op. cit., p. 182y ss.

(124) En el asunto Khurts Bat, a pesar de la declaracion del Director del Protocolo en nombre del
Secretario de Estado del Foreign and Commonwealth Office en el sentido de que "en Gltima instancia,
la cuestion de si el Sr. Khurts Bat Ilegé al Reino Unido el 18 de septiembre de 2010 en una misién es-
pecial esuna cuestion de derecho que debe determinar al corte’; el tribunal de apelaciones britanico
afirmo que ello era exclusivamente una competencia del Gobierno del Reino Unido y no del tribunal.
Cfr. Khurts Bat, op. cit., pars. 24y 39.

(125) DENZA, Eileen. Diplomatic Law. Commentary on the Vienna Convention on Diplomatic Rela-
tions, 2da. ed., Oxford University Press, Oxford, 1998, p. 255.

(126) Véase CDI, "Inmunidad de jurisdiccion penal extranjerade losfuncionarios del Estado. Memo-
rando de la Secretaria” op. cit., parr. 227.

(127) lbidem, parr. 228.
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Ross afirma que (128), en la préctica de los Estados Unidos, el Poder Ejecutivo po-
see competencia exclusiva para determinar si un funcionario extranjero en los Estados
Unidos tiene inmunidad diplomatica (129). El presidente Jimmy Carter deleg6 esta
funcidn en el Secretario de Estado en 1978. Las facultades del Secretario de Estado para
conferir o denegar inmunidad es estrictamente una determinacion politicay no esta
sujeta arevision judicial (130). Este autor sefiala, asimismo, que los criticos cuestionan
elmodo en que Departamento de Estado ha administrado la cuestion de la determina-
cion del estado diplomatico de los funcionarios extranjeros, que por lo general utiliza
procedimientos reservados para evaluar el manejo de casos. Esta decision obedece al
temor del Departamento de Estado acerca de la publicidad adversa que estos casos
pudieran tenery que podria impactar sobre las relaciones de los Estados Unidos con
los paises involucrados (131).

En el caso bajo andlisis, Estados Unidos otorgd a los miembros de la custodia pre-
sidencial turca facilidades, privilegios e inmunidades para el mejor desempefio de sus
funciones. Ello se desprende del comunicado emitido por el Departamento de Estado
donde se menciona especificamente que las inmunidades de ese personal "ya fueron
dejadas sin efecto’ a la vez que se observa que la detencidn de los dos integrantes de
la comitiva se produjo por un espacio breve de tiempo (dos horas aproximadamente)
y, posteriormente, se les permiti6 salir de los Estados Unidos junto con el resto de la
comitiva presidencial.

De acuerdo al comunicado emitido por la Policia Metropolitana de Washington DC,
después de una extensa investigacion con el Departamento de Estado de Estados Uni-
dos, el Servicio Secreto de Estados Unidosy el Departamento de Policia Metropolitana,
un total de 18 personas han sido acusadas o estan enfrentando cargos derivados de un
altercado fisico ocurrido durante la manifestacion el 16 de mayo de 2017. El parte de
prensa informa que dos personas fueron detenidasy acusadas de delitos relacionados
con este incidente (Jalal Kheirabaoi, de Virginia, acusado de delito menor de agresion
a un oficial de policia, y Ayten Necmi, de Nueva York, acusado de delito agravado de
agresion) y que, mediante la utilizacion de tecnologia de video, se identificaron a otras
personas que participaron en el incidente. Dos de ellas fueron detenidas el 14 de junio

(128) ROSS, Mitchell S. “Rethinking Diplomatic Immunity: AReview ofRemedial Approaches to Ad-
dress the Abuses of Diplomatic Privileges and Immunities',”4 American University International Law
Review (1) (1989), pp. 173-205, p. 184.

(129) De conformidad con la Constitucion de los Estados Unidos (Art. I, seccion tercera), el Presi-
dente “recibira alos embajadoresy otros ministros pablicos'! Por su parte, la Diplomatic Relations Act
de 1978 (U.S. Code, titulo 22, Capitulo 6, “§ 254 a, b y, en particular, c - Extension of more favorable or
less favorable treatment than provided under Vienna Convention; authority of President™), describe el
modo deimplementacién de estas disposiciones, disponible en https://www.law.cornell.edu/uscode/
text/22/254c (acceso 26/07/2017). Al respecto, también puede verse COHEN, Barry. “The Diplomatic
Relations Act of 1978" 28 Catholic University Law Review (4) (1979), pp. 797-831, p. 816y ss, disponible
en http://scholarship.law.edu/lawreview/vol28/iss4/7 (acceso 26/07/2017).

(130) Véase lajurisprudencia citada por Ross, op. cit., nota 80.
(131) ROSS, op. cit., p. 185.
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de 2017, de conformidad con las 6rdenes de arresto emitidas de la Corte Superior de
Washington DC, acusadas de delitos relacionados con este incidente. Por otra parte,
hay 6rdenes de arresto pendientes sobre otras catorce personas, a las que se identifica,
en su mayoria, como "oficiales de seguridad turcos” (132). Casos como éste ilustran el
dilema al que se enfrentan las fuerzas de seguridad del Estado receptor, ya que, si bien
estan obligados arespetar lainmunidad de los funcionarios extranjeros, por otra parte,
han prestado un juramento de mantener la ley interna en el cumplimiento de sus fun-
ciones. Inclusive, puede presentarse el caso de que el infractor no goce de inmunidad
para el tipo de ofensa cometida (133), como lo evidencian los arrestos llevados a cabo
el 14 de junio de 2017.

El Estado receptor podréa pedir que el acreditante retire lainmunidad de jurisdiccion
de un funcionario suyo. Asu vez, éste podra renunciar a lainmunidad de jurisdiccién,
al igual que a otras inmunidades y privilegios (134). En cualquier caso, nada impide
que el Estado que envia tome la iniciativa mediante, por ejemplo, la renuncia expresa
a la inmunidad de sus funcionarios (135). El fundamento de la renuncia a la inmuni-
dad -como el fundamento de lainmunidad misma- se basa en laigualdad soberana de
los Estadosy el principio par in parem non habet imperium. En el caso de los Estados
Unidos, los tribunales han establecido que la base de la inmunidad esta "fundada en
la necesidad de cortesia entre las naciones y el respeto de la soberania de las demas
naciones... [y] sélo deberia aplicarse cuando esté al servicio de esos objetivos” (136).
En 1997, los Estados Unidos lograron obtener el retiro de inmunidad en un caso en el
que un diplomatico de alto rango de Georgia matd a una chica en Maryland mientras
conducia en estado de ebriedad. Georgia renunci6 sus inmunidades y el funcionario
cumplid tres afios de condena (137).

(132) METROPOLITAN POLICE DEPARTMENT. “Suspects Sought in Multiple Assaults Outside
Turkish Embassy" 15 de junio de 2017, disponible en https://mpdc.dc.gov/release/suspects-sought-
multiple-assaults-outside-turkish-embassy (acceso 31/07/2017).

(133) El Departamento de Estado ha emitido una serie de directrices a las fuerzas de seguridad
para que puedan desempefiar sus funciones del mejor modo posible. Véase DEPARTAMENTO DE
ESTADO -OFICINA DE MISIONES ESPECIALES-. “Diplomatic and Consular Immunity: Guidance
for Law Enforcement and Judicial Authorities', disponible en https://www .state.gov/documents/
organization/150546.pdf (acceso 26/07/2017).

(134) Estos principios se encuentran consagrados en el art. 32, inc. 1°, CVRD.

(135) Para la practica argentina puede verse Corte Suprema de Justicia de la Nacion, asuntos
Peca, Américo A. s/adulteracién o sustitucién de numeracion, fallo P.1749.XXXIX del 23/12/2004.
Esta sentencia sigue los precedentes establecidos por el mismo tribunal en los casos Legacion de
Austria. Conant Harris, Richard, Fallos 213:280, del 25/3/1949; Caja Nacional de Ahorro Postal
c. Legacion de Polonia, Fallos 223:504, del 29/10/1952; Honig Samuel y otra, Fallos 255:134, del
22/3/1963, entre otros.

(136) In Re GrandJury Proceedings, John Doe # 700, United States of America, Plaintiff-appellee, v.
(under Seal), Defendant-appellant, 817 F.2d 1108 (4th Cir. 1987), disponible en http://law.justia.com/
cases/federal/appellate-courts/F2/817/1108/467881/ (acceso 19/07/2017).

(137) JANOFSKY, Michael. “Georgian Diplomat Pleads Guilty in Death of Teen-Age Girl', The New
York Times, 9 de octubre de 1997, disponible en http://www.nytimes.com/1997/10/09/us/georgian-
diplomat-pleads-guilty-in-death-of-teen-age-girl.html (acceso 28/07/2017).
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Sibien, en funcion de esa soberania, se considera que los Estados tienen libertad
para determinar cuando renunciaran a la inmunidad de uno de sus funcionarios,
la resolucion del IDI dispone que “dicha renuncia deberia hacerse cuando el Jefe
de Estado sea sospechoso de haber cometido crimenes de naturaleza particular-
mente grave, o cuando no sea probable que el ejercicio de sus funciones haya de
verse obstaculizado por las medidas que las autoridades del foro puedan tener que
adoptar” (138).

Aunque se acepta casi universalmente que los Estados pueden renunciaralainmu-
nidad de sus funcionarios actuales o ex funcionarios mediante una renuncia expresa,
lanocion de unarenuncia tacita es mas polémica. Respecto de cuéles son en particular
las autoridades o el 6rgano del gobierno competente para renunciar alainmunidad de
sus funcionarios, laresolucidn del IDI hace un reenvio al derecho interno al sefialar que
“el derecho interno del Estado de que se trate determina cual es el rgano competente
a los efectos de dicha renuncia” (139). Debe recordarse, como consistentemente lo
han sostenido la doctrina, la jurisprudenciay la practica estatal, que la renuncia a la
inmunidad de jurisdiccidn no entrafia la renuncia a lainmunidad de ejecucién, para
lo cual se requiere una renuncia separada (140).

Ello, no obstante, como se sefialara previamente, aun cuando se hubiese conce-
dido a los miembros de la custodia presidencial turca esas facilidades, privilegios e
inmunidades, igualmente se encuentran sujetos a la disposicion del articulo 31.1 de la
CNYME, que requiere que todas aquellas personas que gocen de privilegios e inmuni-
dades respeten las leyes y reglamentos internos del Estado receptor (141). Elloimplica
el deber de respetar el derecho de reuniény libertad de expresion de un grupo de ma-
nifestantes que se encontraban a autorizados por el Estado receptor para protestar en
las inmediaciones de la residencia del embajador turco.

(138) IDI, op. cit., art. 7, para. 2. Para un analisis pormenorizado de larelaciéninmunidades y vio-
laciones graves a los derechos humanos puede verse ESPOSITO MASSICCI, Carlos. Inmunidad del
Estadoy derechos humanos, Civitas, Navarra, 2007.

(139) IDI, op. cit., art. 7.1.
(140) Cfr. ARREDONDO, Ricardo. Derecho diplomaticoy consular, op. cit., p. 186y ss.

(141) Haciendo referencia a una norma similar de la CVRD (art. 41.1) algunos comentaristas, con
cierto escepticismo, subrayan el hecho de que, aun en el caso que un diplomatico no respete las leyes
yreglamentos del Estado receptor, igual esinmune acualquierrecurso legal debido ala faltade dispo-
siciones para la aplicacidn efectiva de la CVDR. Por lo tanto, una disposicion que exija a aquellos que
gozan de inmunidades que obedezcan las leyes del Estado receptor sin un mecanismo de ejecucién
carece de sentido. Cfr. ROSS, op. cit., p. 182, quien considera a esta disposicion “paradéjica”y “superflua”
Herdegen, por su parte, sefiala que la CVRD no tomaen consideracion intereses elementales del Estado
receptoryvaloresindividuales que podrian ponerse en peligro silasinmunidades diplomaticas, como
laiinviolabilidad de los locales de las misiones, fueran concebidos como excluyendo medidas contra
actos que tienen por objeto proteger la seguridad del Estado receptor oamenazas alaintegridad de las
personas. Cfr, HERDEGEN, Matthias. “The Abuse of Diplomatic Privileges and Countermeasures Not
Covered by the Vienna Convention on Diplomatic Relations. Some Observationsin the Light of Recent
British Experience” 46 HeidelbergJournal of International Law (1986), pp. 734-757, p. 735, disponible
en http://www.zaoerv.de/46_1986/46_1986_4 a 734_757.pdf (acceso 26/07/2017).
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Consecuentemente, se plantea el problema para las autoridades del Estado receptor,
ya que al haber concedido privilegios e inmunidades a los miembros del séquito de
una comitiva presidencial o de otros funcionarios de alto rango y ante una violacién o
abuso de los privilegios einmunidades por parte de los funcionarios que se encuentran
en visita oficial, el Estado receptor carece de posibilidades de detenerlos o arrestarlos,
virtud de lo dispuesto por el articulo 29 CNYME. Por ello, podria afirmarse que las au-
toridades estadounidenses, en un primer momento, podrian haber incurrido en una
violacidén de ese principio de inviolabilidad al detener a los funcionarios turcos, aunque
posteriormente obraron conforme a derecho al liberarlos rapidamente y permitirles
abandonar el territorio estadounidense junto con el resto de la comitiva presidencial.

V. Lacuestion de laresponsabilidad del Estado por los actos de sus funcionarios

No existen razones objetivas para establecer una distincion entre la atribucion del
comportamiento a los efectos de la responsabilidad, por un lado, y a los efectos de la
inmunidad, por el otro. Siun acto a los efectos de la inmunidad de jurisdiccion no se
considera solamente un acto del funcionario, sino que se atribuye al Estado, dificilmente
existan razones para afirmar que ese mismo acto, a los efectos de la responsabilidad
del Estado, no se considera como un acto del Estado (142).

Segun el derecho internacional, se considera hecho del Estado el comportamiento
de todo érgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, administrativas,
judiciales o de otra indole, cualquiera sea su posicion en la organizacién del Estado y
tanto si pertenece al gobierno central como una division territorial del Estado (143).
Por lo tanto, el derecho de la responsabilidad de los Estados por hechos internacio-
nalmente ilicitos comprende una gama de funcionarios méas amplia a los efectos de la
atribucion del acto. La ClJ, en su opinion consultiva sobre la Controversia relacionada
con la inmunidadjudicial de un Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos,
reafirmé una norma arraigada de carécter consuetudinario segun la cual la conducta
de cualquier 6rgano de un Estado debe considerarse un acto de dicho Estado (144).

Por lo tanto, la expresién “funcionario del Estado’ a los efectos de la responsabi-
lidad del Estado, comprende efectivamente no sélo a quienes constituyen un drgano
formal del Estado, sino también aaquellas personas o entidades que ejercen elementos
de autoridad gubernamental. Asimismo, la expresion abarca a las personas o grupos
de personas que de hecho acttan cumpliendo instrucciones de un Estado o bajo su

(142) KOLODKIN, op. cit., para. 24, pp. 14-15.

(143) Véase el parrafo 1del articulo 4 del Proyecto de Articulos de la Comision de Derecho Interna-
cional delas Naciones Unidas (CDI) sobre Responsabilidad internacional del Estado por hechosinter-
nacionalmente ilicitos (resolucion AGNU 56/83, 21/12/2001). Al respecto, puede verse CRAWFORD,
James. Los articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre Responsabilidad Internacional del
Estado. Introduccion, textoy comentarios, Introducciony apéndices traducidos por Luis Fonseca bajo
la supervision de Carlos Esposito, Dykinson, Madrid, 2004, p. 132.

(144) ClJ. Controversia relacionada con lainmunidadjudicial de un Relator Especial de la Comisién
de Derechos Humanos, Opinién consultiva de 29 de abril de 1999, parr. 62, disponible en http://www.
icj-cij.org/files/case-related/100/100-19990429-ADV-01-00-EN.pdf (acceso 06/07/2017).
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direccién o control, o aaquellas personas o grupos de personas que ejercen elementos
de autoridad gubernamental en ausencia o a falta de una autoridad oficial (145).

Asimismo, no existe una regla de derecho internacional que exima de responsabi-
lidad en el derecho interno por actos del Estado o de sus funcionarios, aun cuando el
Estado sea responsable por esos mismos actos en el plano internacional (146).

Siquienes hubieran perpetrado las acciones criminales fueran funcionarios de se-
guridad que trabajan para la Embajada turca, probablemente estén acreditados como
“personal administrativo y técnico” de la mision (147). Ello significa que gozan de invio-
labilidad e inmunidad de jurisdiccién penal. Serian inmunes a los juicios civiles, pero
solo enrelacion con el desempefio de sus funciones oficiales (articulo 37.2 CVRD). En
un incidente reciente, Estados Unidos arguy6 lainmunidad diplomética de Raymond
Davis, un contratista de la CIA que mat6 a dos hombres armados en Pakistan durante
un intento de robo. Davis estaba acreditado como personal administrativo y técnico del
consulado de los Estados Unidos en Lahore. En este caso, Estados Unidos, invocando
inmunidad, exigio que Pakistan liberara al contratista de la CIA. El presidente Obama
afirmo que, si bien los Estados Unidos estaba preocupado por la pérdida de vidas,
habia un principio mas amplio en juego, como el de la inmunidad reciproca para los
diplométicosy otros funcionarios del Estado (148).

Aun en el caso de que pudiera demostrarse que las lesiones y dafios ocasionados a
los manifestantes no fueron cometidos por miembros de la custodia presidencial turca
o funcionarios de su representacion en los Estados Unidos, subsiste la responsabilidad
del Estado por actos cometidos por particulares. Tradicionalmente, un Estado no se hace
responsable de la conducta de las personas privadas 0 sus grupos a menos que éstos es-
tén facultados por el derecho interno a ejercer atribuciones del poder pablico (149). Sin
embargo, hay ocasiones en que la conducta de las personas privadas o de sus grupos
es imputable a un Estado, incluso si no existe un vinculo oficial entre ellosy ese Estado.
El nivel de responsabilidad depende del tipo de control que el Estado tenga sobre estos

(145) Cifr. arts. 4 - 11 del Proyecto de Articulos de la CDI sobre Responsabilidad internacional del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, op. cit.

(146) DOUGLAS, Zachary. “State Immunity for the Acts of State Officials’) British Yearbook ofInter-
national Law n. 82 (1), Oxford University Press, 2012, pp. 281-348, p. 296, disponible en https://doi.
0rg/10.1093/bybil/brs002 (acceso 15/06/2017).

(147) Art. 1° inc. f), CVRD. El envio de personal de seguridad por parte del Estado debera ser co-
municado expresamente al Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado receptor, que tendra que
dar su asentimiento. La omision de informar sobre el envio de este tipo de personal por parte de la
representacion diplomatica podra ser causal para suno acreditacion ante los servicios competentes.
Las personas enviadas en esta calidad seran acreditadas como miembros del personal administrativo
y técnico de la misién, debiendo ser nacionales del Estado acreditante. Cfrr ARREDONDO, Ricardo.
Derecho diplomaticoy consular, op. cit., p. 168.

(148) MAZZETTI, Mark. “How a Single Spy Helped Turn Pakistan Againstthe United States' The New
York Times, 9 de abril de 2013, disponible http://www.nytimes.com/2013/04/14/magazine/raymond-
davis-pakistan.html (acceso 28/07/2017).

(149) lbidem, proyecto de art. 5.
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actores privados (150). La ClJ el asunto Nicaragua sefialé que para poder atribuir
responsabilidad al Estado se debe probar el “control efectivo’ es decir, que el Estado
controla o hace cumplir la conducta (151). Sin embargo, ello impone al otro Estado una
obligacién de dificil cumplimiento como es la proporcionar pruebas de instrucciones
especificas con respecto a una conducta determinada. El Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia ha ofrecido un enfoque alternativo en el caso Tadic, ocasién en
la que considerd que el derecho internacional no exige que el control se extienda a la
emision de dérdenes o instrucciones especificas relacionadas con actos especificos y
que, por lo tanto, es suficiente probar que el Estado tiene un “control total” sobre los
actores privados involucrados (152). “Este tipo de control del Estado sobre un grupo...
y el hecho de que el Estado sea considerado responsable de los actos realizados por un
grupo independientemente de cualquier instruccion estatal, o incluso contrario alas ins-
trucciones, equipara en ciertamedida al grupo con los propios 6rganos estatales” (153).

VI. Laobligacién de proteccion

En sus comunicados, Turquia ha reclamado a los Estados Unidos por las fallas en
las medidas de seguridad y proteccion contra la comitiva presidencial que se encon-
traba de visita oficial en Washington DC. El principio de inviolabilidad de los agentes
diplomaticos como de los jefes de Estado, jefes de Gobiernoy ministros de Relaciones
Exteriores y otras personalidades de alto rango es una norma arraigada del derecho
internacional consuetudinario, que se encuentra codificada en numerosos instrumentos
internacionales y ha sido reconocida por la ClJ (154).

Enparticular, el articulo 29 de la CNYME prevé que las personas que integran las mi-
siones especiales son inviolables. Lanorma estipula que “(e)l Estado receptor los tratara
con el debido respeto y adoptara todas las medidas adecuadas para impedir cualquier
atentado contra su persona, su libertad o su dignidad” (155). De alli se desprende que

(150) Ibidem, proyecto de art. 8.

(151) CI, Actividades Militaresy Paramilitares en Nicaraguay ContraNicaragua (Nicaragua c. Esta-
dos Unidos), fallo de 27 de junio de 1986, para. 115, infine, disponible en http://www.icj-cij.org/files/
case-related/70/070-19860627-JUD-01-00-EN.pdf (acceso 24/07/2017).

(152) Tribunal Internacional Penal para la Antigua Yugoslavia, CAmara de Apelaciones, asunto The
Prosecutor v. Dusko Tadic, Case No.: IT-94-1-T, fallo de 15 de julio de 1999, para. 119, disponible en
http://www.icty.org/x/cases/tadic/acjug/en/tad-aj990715e.pdf (acceso 24/07/2017).

(153) lIbidem, para. 120.

(154) La ClJexpreso que “el principio de inviolabilidad de las personas de los agentes diplomaticos
yloslocales de las misiones diplomaticas esuno de los fundamentos mismos de este régimen de larga
data” (traduccidn del autor), cfr. ClJ, asunto Personal diplomaticoy consular de los EE.UU. en Teheran
(Estados Unidos de América c. Iran), fallo de 24 de mayo de 1980, para. 86, disponible en http://www.
icj-cij.org/files/case-related/64/064-19800524-JUD-01-00-EN.pdf (acceso 24/07/2017). En la causa
de la Orden de detencion, la juez ad hoc Van den Wyngaert observé en su opinion disidente que la
sentencia no explica qué se entiende por la expresién “inviolabilidad”y simplemente la yuxtapone a
la palabra “inmunidad” Cfr. ClJ, Orden de detencidn, op. cit., opinidn disidente de la juez ad hoc Van
den Wyngaert, para. 75 (haciendo referencia al para. 78.2) de la sentencia).

(155) Este articulo, salvo en su primera parte, tiene unaredaccién idéntica al art. 29 CVRD.
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la inviolabilidad personal tiene dos aspectos importantes: a) el funcionario extranjero
no debe ser sometido a ninguna forma de arresto o detencion y b) el Estado receptor
debe tratar a ese funcionario extranjero con el debido respetoy tomar todas las medidas
apropiadas para prevenir cualquier atague contra su persona, libertad o dignidad. En
el asunto Ciertas cuestiones de asistencia mutua en materia penal (“Djibouti c. Fran-
cia”), la ClJ recordd que la regla de derecho internacional consuetudinario reflejada
en el articulo 29 CVRD, a pesar de estar referida a los agentes diplomaticos, era nece-
sariamente aplicable a los jefes de Estado (156). Asimismo, el tribunal afirm6 que esta
disposicion se traduce en obligaciones positivas para el Estado receptor en cuanto a
las acciones de sus propias autoridades y en obligaciones de prevencién en cuanto a
posibles actos por parte de los particulares. En particular, impone a los Estados recep-
tores la obligacion de proteger el honory la dignidad de los Jefes de Estado, en relacion
con su inviolabilidad (157).

Puede ocurrir que la policia detenga a un funcionario extranjero de buena fe, pero
tan pronto como se ha establecido que esta persona goza de inmunidad debe ser
puesto en libertad de inmediato (158). Aunque se trata de figuras diferentes, lanocién
de inviolabilidad del funcionario del Estado se encuentra estrechamente relacionada
a la inmunidad de ejecucién pues la implementacion de ciertas medidas, como una
detencion o arresto, un embargo o la ejecucion de un bien, en sentido estricto, también
podrian hacer correr el riesgo de infringir lainmunidad del funcionario del Estado (159).

Por su parte, el parrafo 2 del articulo 25 CNYME dispone que: “El Estado receptor
tendré la obligacion especial de adoptar todas las medidas adecuadas para proteger los
locales de la mision contra toda intrusion o dafio y evitar que se turbe la tranquilidad
de la mision o se atente contra su dignidad” (160). De conformidad con esa norma, la
obligacién del Estado receptor es “adoptar todas las medidas adecuadas” para prote-
ger de toda intrusion o dafo. El deber no es absoluto, en la medida que la Convencién
requiere la adopcién de “todas las medidas adecuadas’, lo que debe ser interpretado
como la adopcion de todas las medidas proporcionales al riesgo a la seguridad de la

(156) ClJ. Ciertas cuestiones de asistencia mutua en materia penal, op. cit., parr. 174.
(157) Ibidem.

(158) VARK, René. “The Siege ofthe Estonian Embassy in Moscow: Protection of a Diplomatic Mis-
sion and Its Staffin the Receiving State' XV Juridica International (2008), pp. 144-153, disponible en
https://www.researchgate.net/publication/312947524_The_Siege_of the_Estonian_Embassy_in_Mos-
cow_Protection_of_a_Diplomatic_Mission_and_Its_Staff_in_the_Receiving_State (acceso 21/07/2017).

(159) Estarelacionreciprocafuereconocida en el parrafo 2del proyecto de articulo 25 propuesto
por el Relator Especial Sompong Sucharitkul en el contexto de las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados y de sus bienes, cfr. CDI, Séptimo informe sobre las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados y de sus bienes, por el Sr. Sompong Sucharitkul, Relator Especial, 28 de marzo de
1985, Doc. A/CN.4/SER.A/1985/Add.l (Part 1), CDI, Anuario, 1985, Volumen Il, Primera parte, p.
21 y ss., disponible en http://legal.un.org/docs/index.asp?path=../ilc/publications/yearbooks/
spanish/ilc_1985 v2 pl.pdf&lang=EFSRA&referer=http://legal.un.org/ilc/guide/4_1.shtml (ac-
ceso 19/07/2017).

(160) Este articulo, salvo en su primera parte, tiene unaredaccién idéntica al art. 22.2 CVRD.
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ocasion. Lo que es “adecuado” depende del grado de amenaza para una mision en
particulary de si el Estado receptor ha sido informado de cualquier amenaza inusual.

Esta obligacion puede verse reflejada en la adopcidn de leyes internas especiales
o puede ser dejada a la actuacidn de la policia, dependiendo de las circunstancias del
caso. La proteccion se materializa en una cierta vigilancia de los locales de la mision
por parte de las fuerzas de seguridad del Estado receptor. Cuando se presume que van
a producirse manifestaciones hostiles en razon del estado de la opinién publicay ala
existencia de cierta tension, el Estado receptor debe reforzar la proteccion policial. Si
no lo hacey lamisién sufre dafios, el Estado receptor incurre en responsabilidad inter-
nacional. Por ejemplo, siun manifestante estd tratando de ingresar en las instalaciones
de la misién, procura dafar los locales de la misidn o actta de cualquier otra forma
hostil hacia la misién o sus funcionarios, inmediatamente se le debe hacer cesar en tal
actoy detenerlo si es necesario.

El deber de proteger a las misiones diplomaticas es doble. El Estado receptor, por
una parte, debe tomar todas las medidas adecuadas frente a toda agresion razonable-
mente previsible, y por otra, ha de prestar una asistencia rapida al jefe de mision para
permitirle el libre desempefio de sus funciones.

Higgins se pregunta si ¢las manifestaciones pacificas en las inmediaciones de una
mision diplomética afectan la paz de la mision o menoscaban su dignidad? ;O es me-
jor considerar que el articulo 22 CVRD no pretende aislar a la misién extranjera de las
expresiones de la opinion pablica dentro del Estado receptor (siempre y cuando haya
acceso y salida libresy seguros para los miembros de lamisidny no existaun verdadero
riesgo para el personal de la mision o dafio a los locales)? (161). Al respecto, lajusticia
britanica consider6 que para que se produzca un menoscabo a ladignidad de lamision
es necesario que hayan existido abusos o insultos y que las manifestaciones politicas
per se no equivalen atal menoscabo (162). Esta decision fue posteriormente citada en
casos de naturaleza similar.

Algunos Estados han considerado necesario adoptar medidas especiales para pre-
venir ataques y dafios a los locales de la mision, asi como cualquier perturbacién de
la paz de la misién y menoscabo de su dignidad. La decision de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos en “Boos v. Barry” se refiere a la constitucionalidad de

(161) HIGGINS, Rosalyn. “The Abuse of Diplomatic Privileges and Immunities: RecentUnited King-
dom Experience', op. cit., p. 650.

(162) Regina v. Roques, Bow Street Magistrates Court, junio de 1984, citado por Higgins, Ibidem,
p. 651. El caso se referia a una decision de la Policia londinense, adoptada en el verano de 1984, de
dispersar una manifestacion que discurria en Trafalgar Square, en lasinmediaciones de la Embajada
(Alta Comision) de Sudafrica ante el Reino Unido y arrestar a aquellos que se negaron a moverse. Las
manifestaciones en este lugar se venian realizando todos los viernes desde hacia 2 afios. En esta oca-
sion, aunque lamanifestacion no difirio de las que se habian celebrado anteriormente, elcomandante
responsable de la policia considerd que la manifestacion violaba la Ley de Privilegios Diplomaticos
britdnica, decision a la que arrib6 sin consultar al Foreign & Commonwealth Office.

321



Revista de l1a Facultad, Vol.VIII N° 2 Nueva Serie Il (2017) 283-327

una disposicién del Codigo del Distrito de Columbia (163) que prohibia la exhibicion
de cualquier signo a menos de unos 150 metros (500 pies) de una embajada extranjera,
si el signo era susceptible de generar odio publico o descrédito al gobierno extranjero,
como asi también prohibia cualquier asociacion de tres 0 méas personas dentro de esa
misma distancia de una embajada extranjera. Esta norma fue aprobada por el alcalde
de Washington DCy el Gobierno de los Estados Unidos, entre otras razones, con fun-
damento en la obligacion contenida en el articulo 22.2 CVRD. La Corte Suprema con-
firmo la prohibicion de asociacion porque fue disefiada para prevenir la interrupcién
de las actividades normales de la Embajada. Sin embargo, el tribunal considerd que la
disposicion era contraria a lagarantia de libertad de expresién de la Primera Enmienda
en lamedida en que prohibia la exhibicidon de pancartas que contenian declaraciones
criticas (164). Una disposicién similar, en cuanto a permitir la realizaciéon de manifes-
taciones frente a representaciones diplomaticas, adoptd la justicia australiana en el
asunto “Wright vs. McQualter” (1970) (165). Posteriormente, en el asunto Re Minister
ofForeign Affairs and Trade; the Commissioner ofthe Australian Federal Police and the
Commonwealth ofAustralia v Geraldo Magno and InesAlmeida (166), la Corte Federal
australiana tuvo oportunidad de considerar la legalidad de una regulacién aprobada
por el ministro de Relaciones Exteriores de ese pais respecto a la realizacién de pro-
testas en las inmediaciones de representaciones diplomaticas extranjeras. Los hechos
se vinculan con el enterramiento de cruces blancas en los alrededores de la Embajada
de Indonesia en Canberra para protestar por la matanza de miles de personas llevada

(163) “United States: Joint Resolution to Protect Foreign Diplomatic and Consular Officers and the
Buildings and Premises Occupied by U em in the District of Columbia', 32 American Journal of Inter-
national Law (2) (1938), Supplement, pp. 100-101, disponible en http://www.jstor.org/stable/2213717
(acceso 24/07/2017).

(164) Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, Boos v. Barry, 485 U.S. 312 (1988), 22 de marzo
de 1988, disponible en https://supreme.justia.com/cases/federal/us/485/312/ (acceso 21/07/2017).

(165) Wright vs McQualter (1970) 17 FLR 305, p. 321. En este caso, el juez expresd: “Si, en este
caso, no hubiese mas que una reunion tranquila y pacifica en los jardines (enfrente de los locales
de la Embajada de los Estados Unidos) de personas que gritaban consignas y llevaban pancartas,
sin riesgo alguno de intrusion o de dafio a los locales, tendria alguna duda de si existia alguna base
para creer que tal accidn en tal lugar pudierarazonablemente equivaler amenoscabar la dignidad
de la mision... [Esta] debe presumiblemente acomodarse a la existencia de un fuerte desacuerdo
con algunas de las politicas de su gobierno y a las expresiones verbales directas y enérgicas de tal
desaprobacion. Aprecio que algo puede preocupar la cercania de los interesados a los locales y la
extravagancia o la naturaleza insultante del lenguaje utilizado, pero, a mi juicio, me gustaria dejar
esta cuestion abierta hasta que el tema se presente, si ello llegara a ocurrir, para juzgamiento” (tra-
duccidn del autor).

(166) Re Minister of Foreign Affairs and Trade; the Commissioner of the Australian Federal Police
and the Commonwealth of Australia v Geraldo Magno and Ines Almeida [1992] FCA 566, fallo de 26 de
noviembre de 1992, disponible en https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl-nat.nsf/0/9953bdela
0e46242c125765600441ed5/$FILE/50448442.pdf/Australia%20-%20Magno%20and%20AlImeida%?20
Case%201992.pdf (acceso 21/07/2017). Para los antecedentes del caso puede verse STAKER, Christo-
pher. “Australian Cases Involving Questions of Public International Law 1992', Australian Year Book of
International Law, disponible en http://138.25.65.17/au/journals/AUY rBkintLaw/1992/9.pdf (acceso
21/07/2017).
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a cabo por Indonesia en Timor Oriental (167). El Poder Ejecutivo aprobé una medida
tendiente aremover las cruces, lo que generd una accion judicial. Lajusticia considerd
que laintencion de tomar “medidas apropiadas” para proteger a las Embajadas surge
cuando éstas son amenazadas por conductas que pueden afectar su dignidad o el
cumplimiento de sus funciones. Ello debe compatibilizarse con los derechos humanos,
en general, y la libertad de expresion, en particular. Por lo tanto, esas medidas deben
tender aminimizar, en lamedida de lo posible, las interferencias con el funcionamiento
de la misidn, a lavez que deben tener plenamente en cuenta el derecho fundamental
de toda persona ala libertad de expresién.

La Corte puso de manifiesto que la ley australiana no permite que el Poder Ejecu-
tivo, por decreto, determine coémo o donde se realizardn protestas pacificas. Tampoco
establece un marco regulatorio para determinar cuanto de un derecho humano esta
permitido. Por lo tanto, la aprobacion de regulaciones que permitan o autoricen un
procedimiento para la eliminacion de objetos pasivos que no causen interferencia en
las funciones de las embajadas, que sélo podria ser autorizada por ley, constituye una
restriccion irrazonable de la libertad de expresion. Consecuentemente, se declar6 a
ese reglamento no valido.

El Estado receptor no compromete su responsabilidad internacional al tolerar
determinado tipo de manifestaciones. En el curso de tales manifestaciones el Estado
receptor debe cumplir con su obligacidn de prevenciony reforzar su proteccion de la
sede diplomaética. Para evitar comprometer laresponsabilidad del Estado seriamenes-
ter que la manifestacion discurra pacificamente y que el desarrollo de dicho acto no
impida las funciones normales de la misidn; concretamente, que el acceso al inmueble
de la Gltima siga siendo libre. En la medida en que no se viole el libre desempefio de
la funcion diplomaética, no existe violacion de la obligacién. Sin embargo, hay quienes
sefialan que la falta de legislacion interna para mantener las manifestaciones a cierta
distancia de las misiones diplomaticas es incompatible con las obligaciones dimanantes
del articulo 22 (168).

El asedio a la embajada de Estonia en Moscu del 27 de abril al 5 de mayo de 2007
es un claro ejemplo en el que la dignidad y la libertad de movimiento de la mision di-
plomaticay sus funcionarios se vieron notoriamente afectados. Durante nueve dias, la
mision fue atacada, el embajador fue agredido y sumovimiento obstaculizado fuera de

(167) Durante 1965-66 Indonesiallevo a cabo una campafia de asesinatos masivos en Timor Oriental,
que ocasion6 lamuerte de entre 400.000y 500.000 personas, cfr. PERRY, Juliet. “Tribunal finds Indonesia
guilty of 1965 genocide; US, UK complicit” CNN, 21 de julio de 2016, disponible en http://www.cnn.
com/2016/07/21/asia/indonesia-genocide-panel/index.html (acceso 21/07/2017). Posteriormente, en
1975, Indonesia invadié Timor Oriental y un afio mas tarde se anexioné un territorio, de 15.000 kil6-
metros cuadrados. Fue una ocupacién asangre y fuegoy se calcula que hubo mas de 200.000 victimas,
entre muertos, presos politicos y exiliados. Lainvasién fue condenadapor la Asamblea General de las
Naciones Unidas Res. 3485 (XXX) (1975) y el Consejo de Seguridad Res. 384 (1975).

(168) CAMERON, lain. “FirstReport ofthe Foreign Affairs Committee ofthe House of Commons” 34
International & Comparative Law Quarterly(3) 1985, pp. 610-620, disponible en https://doi.org/10.1093/
iclgaj/34.3.610 (acceso 13/06/2017).
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lamisién, y tanto los diplométicos como nacionales estoniosy a diplomaticos de otras
nacionalidades se les impidio entrar y salir libremente de la mision. Estas acciones
fueron llevadas a cabo por varias organizaciones juveniles de Rusia ante cierta alegada
pasividad de las autoridades locales (169).

En el caso de que el Estado receptor no adopte las medidas adecuadas de protec-
cion contra la intrusidn o el dafio a los locales de la mision, tiene que indemnizar al
Estado acreditante por los dafios sufridos. Asi lo entendié la ClJ en el asunto Personal
diplomatico y consular de los EE.UU. en Teheran, cuando decidié que “el Gobierno
de la Republica Islamica de Iran tiene la obligaciéon de indemnizar al Gobierno de los
Estados Unidos de América por los perjuicios que han ocasionado a este altimo los
acontecimientos del 4 de noviembre de 1979y lo ocurrido como consecuencia de estos
acontecimientos” (170).

En el caso que nos ocupa, Turquia no ha sefialado que los locales de su mision
diplomatica en Washington, ni los miembros de la comitiva presidencial haya sufrido
dafo alguno, amenos que la detencion de los miembros de la custodia presidencial por
un periodo de dos horas sea interpretada como un quebrantamiento al principio de la
inviolabilidad o de lainmunidad de jurisdicciény arresto que, alegadamente, gozaban
dichos custodios. En mi opinién, esto seria llevar la cuestion a un extremo irrazonable
y, en todo caso, un pedido de disculpas por parte del Gobierno de los Estados Unidos
deberia considerarse una satisfaccion suficiente ante ese hecho.

No sucede lo mismo a la inversa, ya que los particulares que se encontraban ma-
nifestando en las cercanias de laresidencia del embajador turco en Washington resul-
taron con lesiones de consideracion, habiendo sido hospitalizados nueve de ellos. Por
lo tanto, son estas personas quienes podrian reclamar al Estado turco por los dafios y
perjuicios sufridos.

VII. Conclusiones

Los privilegios e inmunidades diplomaticos, incluido el principio de inviolabilidad,
son una de las primeras expresiones del derecho internacional y persiguen el apropiado
desarrollo de las relaciones entre los Estados. Sinembargo, los privilegios einmunidades
no dan derecho alos funcionarios extranjeros a evadir las leyes locales. Apesar de ello,
existen ocasiones en que las personas que gozan los privilegios e inmunidades conferi-
dos por el derecho diplomaético incurren en abusos o quebrantamientos de las normas
del Estado receptor, generando incidentes entre los Estados acreditante y receptor.

Los sucesos acaecidos en las inmediaciones de la residencia del embajador de
Turquia ante los Estados Unidos de América en Washington DC ponen de relieve las
dificultades que en ocasiones enfrentan los Estados al tratar de interpretar y aplicar
las normas del derecho diplomatico en casos donde la legislacion es insuficiente y la

(169) Las autoridades rusas sostienen que estaban persuadidas de haber hecho todo lo necesario y
exigido en virtud de la CVRD. Cfr. VARK, op. cit.

(170) CIJ. Personal diplomaticoy consular de los EE.UU. en Teheran, op. cit., para. 95.5.
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préctica es escasa. Esto, que pareceria ser un disvalor, en realidad, puede interpretar-
se positivamente, ya que muestra que las normas del derecho diplomatico tienen un
elevado grado de cumplimiento.

En cualquiera de los tres supuestos analizados, sea como miembro de una comitiva
de una personalidad de alto rango (inmunidad ratione personae), como funcionario
del Estado (ratione materiae) 0 como miembro de una misién especial, los miembros
de la custodia presidencial turca gozaban de inmunidad en territorio estadounidense.
Consecuentemente, Estados Unidos no podia someterlos aninguna forma de arresto o
detenciény debiatratarlos con el debido respetoy adoptar todas las medidas apropiadas
para prevenir cualquier ataque contra su persona, libertad o dignidad.

El Gobierno de los Estados Unidos habria otorgado inmunidad a los funcionarios
que integraban la comitiva presidencial turca (171). Por ello, si bien las autoridades
estadounidenses podrian en un primer momento haber incurrido en unaviolacién del
principio de inviolabilidad al detener alos funcionarios turcos, posteriormente obraron
conforme aderecho al liberarlos y permitirles abandonar el territorio estadounidense
junto con el resto de la comitiva presidencial (172).

Al haber concedido privilegios e inmunidades a los miembros del séquito de una
comitiva presidencial o de otros funcionarios de alto rango y ante una violacién o abuso
de los privilegios e inmunidades por parte de los funcionarios que se encuentran envisita
oficial, el Estado receptor carece de posibilidades de detenerlos o arrestarlos (173). Sin
embargo, subsiste el problema para las autoridades del Estado receptor respecto a qué
actitud adoptar ante las autoridades de otro Estado y a qué remedios pueden acudir
los particulares que se encontraban manifestando y que habrian sufrido lesiones de
consideracion.

Enlo que se refiere al principio de inviolabilidad, el Estado receptor no compromete
suresponsabilidad internacional al tolerar determinado tipo de manifestaciones. En el
curso de tales manifestaciones el Estado receptor debe cumplir con su obligacion de
prevenciony reforzar su proteccion de la sede diplomatica. Para evitar comprometer
la responsabilidad del Estado seria menester que la manifestacion discurra pacificamente

(171) Inmunidad que habria sido retirada segun declaraciones de funcionarios del Departamento
de Estado.

(172) Como lo manifesté un funcionario del Departamento de Estado “El derecho internacional
consuetudinario otorga a los jefes de Estado y alos miembros de su séquito lainviolabilidad de la de-
tenciénydetencion. Los Estados Unidosreconocen estainviolabilidad, que provee a suvez proteccion
reciproca alos Estados Unidos en el extranjero”

(173) Aunenlos casos en que puedaproducirse un abuso de las disposiciones de la Convencién, el
derecho internacional no permite elrecurso alas represalias. La ClJ asi lo aclar6 en el asunto relativo
al Personal diplomatico y consular de los Estados Unidos en Teheran (Estados Unidos c. Iran) (1980).
Lalnicamedida al alcance de los Estados sera la retorsion, que en el derecho diplomatico tomara la
formadellamada aconsulta, nota de protesta, declaracién de persona nongrata, reduccidn del personal
diplomatico o la transformacién de lamisidn, para mencionar algunasy, de producirse una situacion
crisis mayor, la suspension de la misidn diplomatica hara las veces de solucidn.
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y que el desarrollo de dicho acto no impida las funciones normales de la misién; con-
cretamente, que el acceso al inmueble de la tltima siga siendo libre. En la medida en
que no se viole el libre desempefio de la funcion diplomatica, no existe violacion de la
obligacion. En el caso que analizamos, Turquia se ha limitado a expresar que se habria
menoscabado ladignidad de sumision, pero no ha ofrecido pruebas sobre las posibles
actitudes de los manifestantes que podrian exceder el marco de una protesta ordinaria
y haber interferido efectivamente en las funciones de la mision especial (visita presi-
dencial) o de la mision diplomética turca.

Elintercambio entre el personal de seguridad turcoy los oficiales diplomaticos esta-
dounidenses arroja luz sobre hasta qué punto los miembros de la comitiva presidencial
turca se habrian extralimitado en su comportamiento. También destaca el desafio que
enfrentan los funcionarios estadounidenses que deben navegar por posibles reclama-
ciones de inmunidad diplomatica, por no hablar de las repercusiones politicas, incluso
cuando se comprometen a responsabilizar a los involucrados.

Tomando en consideracién la conducta de los integrantes de la comitiva de se-
guridad turca y la indiferencia o el apoyo pasivo de los miembros de la delegacion
presidencial de ese Estado, incluyendo su presidente y su ministro de Relaciones Ex-
teriores, surge una legitima pregunta sobre la responsabilidad de Turquia por los
acontecimientos en las cercanias de laresidencia del embajador turco en Washing-
ton DC. De conformidad con los principios reconocidos en el Proyecto de articulos
de la CDI sobre responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos, un
Estado es responsable si la conducta a) es atribuible a ese Estado segun el derecho
internacional y b) constituye un incumplimiento de una obligacion internacional de
ese Estado (174). Lautilizacion de lalocucion hecho atiende a que ellaes comprensiva
tanto de conductas positivas -accion- como abstencionistas -omision-, es decir, el
hecho ilicito puede ser consecuencia tanto de un acto del Estado como de la falta o
ausencia de una accién o conducta.

Por ello, aun en el caso de que pudiera demostrarse que las lesiones y dafios oca-
sionados a los manifestantes no fueron cometidos por miembros de la custodia pre-
sidencial turca o funcionarios de su representacion en los Estados Unidos, subsistiria
la responsabilidad del Estado turco por actos cometidos por particulares que obraron
bajo sus directivas o su control.

Hay pocos remedios eficaces disponibles para solucionar situaciones en las que
personas que gozan de inmunidad en el Estado del foro han cometido hechos ilicitos.
Desde la perspectiva estatal, Estados Unidos podria: a) si los agresores fueran funciona-
rios de la Embajada de Turquia en Washington, los Estados Unidos podria declararlos
persona nongratay exigirles que abandonen el pais; b) si fueran miembros de la comi-
tiva de seguridad que viajé con el presidente, podria proceder a retirar la inmunidad

(174) CDI, “Proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, y comentarios correspondientes” Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1991, Vo-
lumen Il, Segundaparte, p. 23 (proyecto de art. 2), disponible en http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/
publications/yearbooks/english/ilc_1991 v2 p2.pdf&lang=EFSRAC (acceso 15/06/2017).
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a los funcionarios extranjeros alos que se imputa la comision de los hechos (cosa que
ya habria hecho); c) si existiera verosimilitud de la responsabilidad de los miembros
de la comitiva de seguridad turca, podria iniciar acciones penales contra ellos ante los
tribunales de los Estados Unidos y solicitar la extradicion de los miembros del séquito
del presidente Erdogan; d) eventualmente, las autoridades estadounidenses podrian
procesar a los guardias de seguridad que abandonaron el pais -sobre quienes existen
ordenes de arresto pendientes- si mas tarde regresan a los Estados Unidos en un visi-
ta no oficial (como turista, por ejemplo); e) presentar reclamos por las lesiones y los
dafios y perjuicios sufridos por sus nacionales, independientemente de la solicitud de
éstos; f) aplicar sanciones unilaterales a Turquiay g) como ultimo recurso, proceder a
la suspensidn o terminacién de las relaciones diplomaticas con Turquia (lo que seria
un recurso extremo en el caso que analizamos).

Sinembargo, si el Departamento de Estado determina que los funcionarios turcos
que atacaron a los manifestantes estan cubiertos por estas inmunidades, en arasaman-
tenerun equilibrio entre los intereses de politica exteriory las victimas del ataque, quizés
los Estados Unidos deje pasar el incidente sin formular cargos criminales. Lainmuni-
dad diplomatica también protege a los funcionarios estadounidenses en el extranjero
y si Estados Unidos busca asegurar que sus diplomaticos y otros funcionarios no sean
objeto de hostigamiento en tribunales extranjeros, sus opciones para que los guardias
de Erdogan se hagan responsables son limitadas. Este le representara un costo en el
corto plazo, pero es una medida atinada para preservar sus propios intereses a futuro.

Por su parte, los manifestantes que resultaron victimas de esos hechos ilicitos po-
drian: a) solicitar la proteccion diplomética de los Estados Unidos; b) iniciar acciones
por su cuenta ante la justicia turca, reclamando tanto en sede civil por los dafios
sufridos, como penalmente por la comisién de delitos contemplados en la normati-
va turca; o c) tomando en consideracién la excepcion contenida en el articulo 12 de
la Convencidn de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes, podrian iniciar acciones ante la justicia estadounidense por
las lesiones alas personasy los dafios a los bienes que hubiesen experimentado (175).

Finalmente, Turquia podriarealizar su propia investigacion de los sucesos ocurridos
y adoptar las medidas que estime pertinente para sancionar a quienes, abusando de
suinmunidad, generaron un incidente diplomatico entre ambos paises, cuya solucién
todavia estd por verse.

(175) DEEKS, Ashley. “Diplomatic immunity protects even Erdogan's thugs. We have to live with
that'! The Washington Post, 18 de mayo de 2017, disponible en https://www.washingtonpost.com/
posteverything/wp/2017/05/18/diplomatic-immunity-protects-all-officials-even-erdogans-thugs-
thats-good/?utm_term=.245672e12d43 (acceso 28/07/2017).

327


https://www.washingtonpost.com/

