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1. INTRODUCCION

1. La cuestién de la inmunidad de jurisdiccion penal de los funcionarios
extranjeros es actualmente objeto de estudio por la Comisiéon de Derecho
Internacional (CDI)!, cuestiéon necesaria de ser regulada debido a los conflic-
tos que la misma ha generado entre diferentes Estados, y si bien algunos de
estos asuntos han sido inicamente tratados o resueltos por las jurisdicciones
nacionales?, en otros casos, los mismos han llegado a la Corte Internacional
de Justicia (CIJ)3.

* Profesora Contratada Doctora de Derecho internacional publico en la Universidad Pablo de Ola-
vide de Sevilla (gfernandez@upo.es).

! Véase «Quinto informe sobre la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los funcionarios del
Estado, de la Sra. Concepcion Escobar Hernandez, Relatora Especial», A/CN.4/701, 14 de junio de 2016.

2 Para un analisis de la numerosa jurisdiccién nacional sobre la materia véase «Quinto informe
sobre la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los funcionarios del Estado», op. cit., nota 1.

3 Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Judgment, ICJ
Reports 2002, p. 3; Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France),
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196 GLORIA FERNANDEZ ARRIBAS

2. En cuanto al trabajo desarrollado por la CDI, el quinto informe apun-
ta hacia el reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccién penal inicamente
a los jefes de Estados y de Gobierno y ministros de Asuntos Exteriores, que
por otra parte han sido los casos confirmados por la CIJ%. A pesar de lo nece-
sario y clarificador del informe de la CDI, el mismo se centra principalmente
en las inmunidades frente a tribunales nacionales, si bien afirma que «los
tribunales penales internacionales, incluida la Corte Penal Internacional, han
rechazado de forma absoluta la posibilidad de que la inmunidad de los fun-
cionarios del Estado, tanto ratione personae como ratione materiae, sea opo-
nible ante dichas jurisdicciones»>.

3. En todo caso, tal y como sefala el informe, la regla de la inoponibi-
lidad de la inmunidad frente a tribunales internacionales no esta exenta de
controversia®, y es este tipo de inmunidad la que sera objeto de estudio en
este trabajo, concretamente frente a la Corte Penal Internacional (CPI), ya
que esta inmunidad ha sido también origen de conflictos entre Estados, entre
la CPI y Estados parte y no parte, y entre la CPI y organizaciones regionales.

4. Como es facil deducir, los supuestos anteriores se refieren al conocido
asunto Al Bashir, en el que la Sala de Cuestiones Preliminares emitié érdenes
de detencién’ y solicitudes de colaboracién que no han sido cumplidas, lo
cual provocé el envio de informes por parte de la CPI al Consejo de Segu-
ridad relativos al incumplimiento de determinados Estados, y en el caso de
Jordania concretamente, dio lugar al inicio de un procedimiento debido a
la presentacién de un recurso? frente a la decisién de incumplimiento y de
remision del asunto a la Asamblea de Estados Partes y al Consejo de Segu-
ridad®. Este asunto llevé a que por primera vez la CPI permitiera la presen-
tacion de amicus curiae'’, que se centraron principalmente en analizar el

Judgment, ICJ Reports 2008, p. 177; Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Bel-
gium v. Senegal), Judgment, ICJ Reports 2012, p. 422. Immunities and Criminal Proceedings (Equato-
rial Guinea v. France), Preliminary Objections, 6 June 2018. Sin embargo, en este ultimo caso la Corte
declara la falta de jurisdicciéon para pronunciarse sobre la inmunidad de Teodoro Nguema Obiang
Mangue, Ministro de Agricultura de Guinea Ecuatorial en el momento en el que se producen los he-
chos. Véase parr. 143.

4 Arrest Warrant of 11 April 2000, op. cit., nota 3. Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal
Matters, op. cit., nota 3.

5 «Quinto informe sobre la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los funcionarios del
Estado», op. cit., nota 1, parr. 108.

¢ Ibid., parr. 164.

7 ICC, Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir («<Omar Al Bashir»), War-
rant of Arrest for Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09; Second warrant of Arrest for Omar
Hassan Ahmad Al Bashir ICC-02/05-01/09.

8 The Hashemite Kingdom of Jordan’s appeal against the «Decision under article 87(7) of the Rome
Statute on the non-compliance by Jordan with the request by the Court for the arrest and surrender [of]
Omar Al-Bashir», No.: ICC-02/05-01/09, 12 March 2018.

9 ICC, Pre-Trial Chamber II. Decision under article 87(7) of the Rome Statute on the non-com-
pliance by Jordan with the request by the Court for the arrest and surrender or Omar Al-Bashir. ICC-
02/05-01/09-309, 11 December 2017.

10 ICC, Pre-Trial Chamber II, Order inviting expressions of interest as amici curiae in judicial
proceedings (pursuant to rule 103 of the Rules of Procedure and Evidence), ICC-02/05-01/09 OA2, 29
March 2018.
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reconocimiento o no de la inmunidad de Al Bashir, y que ha culminado con
una sentencia por parte de la Sala de Apelaciones que viene a declarar que no
existe ninguna norma de Derecho consuetudinario que otorgue inmunidad a
Al Bashir frente a la CPT!L.

5. Este caso ha dado lugar al planteamiento diversas cuestiones de inte-
rés, como las relativas a cuéles serian las obligaciones de los Estados parte
y no parte respecto de la decisién del Consejo de Seguridad de remisién del
asunto de Sudan a la CPI'?, la diferencia entre inmunidad de jurisdiccién y
la obligacién de cooperar con la Corte, o la naturaleza de la CPI respecto del
resto de tribunales internacionales.

6. En este trabajo no nos centraremos exclusivamente en el analisis del
caso Al Bashir, aunque debemos reconocer que este si ha sido el origen del
objeto principal de nuestro estudio, el cual consiste en preguntarnos acerca
de la viabilidad de la inclusion del crimen de agresién en el Estatuto de la Cor-
te, la entrada en vigor de las enmiendas para el ejercicio de la jurisdiccién'3,
y precisamente la inclusién del art. 15 ter que permite la remisién de asuntos
relativos a crimenes de agresién cometidos por nacionales o en territorio de
Estados no parte, en un sistema fuertemente dominado por el reconocimiento
de la inmunidad de los jefes de Estado y de Gobierno y otros altos cargos del
Estado, que pueden ser los autores materiales de dicho crimen, ademas de
preguntarnos el valor que puede tener en este caso la remisiéon de un asunto
por el Consejo de Seguridad. En este sentido debemos sefialar, aunque si bien
es de sobra conocido, que la propia naturaleza del crimen de agresién conlle-
va que el mismo sea cometido por un funcionario del Estado de alto rango,
ya que debe de estar en «condiciones de controlar o dirigir efectivamente la
accion politica o militar de un Estado», por lo que serian personas que ven-
drian a gozar, en principio, de la mencionada inmunidad internacional.

2. LA CONTROVERTIDA CUESTION RESPECTO A LA EXISTENCIA
DE UN DERECHO CONSUETUDINARIO RELATIVO
A LA EXCEPCION DE INMUNIDAD DE LOS JEFES
DE ESTADO Y DE GOBIERNO ANTE LOS TRIBUNALES
PENALES INTERNACIONALES

7. Como se ha senalado, el quinto informe de la CDI sobre inmunida-
des recoge principalmente un analisis de las inmunidades de funcionarios
extranjeros respecto de la jurisdiccion penal de los tribunales nacionales, si
bien realizando también algunas referencias a las inmunidades frente a tri-
bunales internacionales.

' ICC, Appeals Chamber. Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal. ICC-02/05-01/09
0OA2. 6 May 2019.

12 Consejo de Seguridad, Resolucién 1593 (2005), de 21 de marzo de 2005.

13 Resolucién ICC-ASP/16/Res.5. Resolucion sobre la activacion de la competencia de la CPI res-
pecto del crimen de agresion. 14 de diciembre de 2017.
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198 GLORIA FERNANDEZ ARRIBAS

8. Respecto de la inmunidad ratione materiae, la misma ha sido rechaza-
da por algunos tribunales nacionales en relacién con la comisién de crime-
nes internacionales' convirtiéndose, segin la relatora especial, en costum-
bre internacional ®. Y esta cuestién es ademas determinante para el crimen
de agresion, siendo este un crimen que Unicamente puede cometerse en el
ejercicio de cargo oficial. Por otra parte, es necesario precisar también que
la relatora especial sefala en su informe que no puede determinarse la exis-
tencia de una costumbre respecto del no reconocimiento de la inmunidad
ratione personae frente a los tribunales nacionales en relacién con las comi-
sién de crimenes internacionales!®, y tampoco puede hablarse de costumbre
internacional respecto del no reconocimiento de inmunidad por la comisién
del crimen de agresion frente a tribunales nacionales!”. En todo caso, merece
senalarse la reciente decision del Tribunal de Apelaciones de Kenia que niega
el reconocimiento de inmunidad a Al Bashir, considerando que «we have no
doubt that an exception to immunity exists in cases where the individual is re-
sponsible for crimes against humanity» '8,

9. Finalmente, la Sala de Apelaciones de la CPI ha venido a sefialar la
ausencia de una norma de Derecho consuetudinario que otorgue inmunidad
a los jefes de Estado y de Gobierno y que pudiera impedir el ejercicio de
jurisdiccion por parte de los tribunales internacionales, concretamente de
la CPI, independientemente de que el acusado fuese o no nacional de un Es-
tado parte del Estatuto de Corte!®. Esta argumentacién sera también objeto
de analisis ya que, si bien se centra en Derecho consuetudinario tal y como
ha hecho parte de la doctrina para negar la inmunidad de Al Bashir, la base
del mismo parece ser distinta. En este sentido, mientras que la mayoria de la
doctrina consideraba la existencia de una costumbre internacional de no re-
conocimiento o de excepcién de inmunidades de jefes de Estado y de Gobier-
no ante tribunales penales internacionales, la Sala de Apelaciones concluye
por el contrario, sobre la no existencia de una costumbre de reconocimiento
de inmunidad ante los tribunales penales internacionales?’; por tanto, par-
tiendo de esta conclusién, no seria necesario analizar la inoponibilidad o
excepcion de dicha inmunidad?'.

14 Véase «Quinto informe sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios
del Estado», op. cit., nota 1, parrs. 109-122.

5 Ibid., parr. 184.

16 Ibid., parr. 240.

7 Ibid., parr. 222.

18 Court of Appeal, Civil Appeal 105 of 2012 & Criminal Appeal 274 of 2011. Judgment 16 February
2018.

19 ICC, Appeals Chamber. Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, op. cit., nota 11,
parr. 113.

20 Jbid.

2l Como muestra de ello podemos tomar la argumentacion de Claus Krel en su amicus curiae,
el cual sefiala que «there exists a customary international law exception to the customary international
law immunity rights ratione personae of States for the purpose of proceeding before the Court», ICC, The
Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir. ICC-02/05-01/09 OA2. «Written observations of Professor
Claus KreR as amicus curiae, with the assistance of Ms Erin Pobjie, on the merits of the legal questions
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2.1. Practica relativa al no reconocimiento de inmunidad frente
a tribunales penales internacionales: diversidad de opiniones

10. Centrandonos de nuevo en el analisis de la inmunidad frente a tribu-
nales penales internacionales, a primera vista y tras la sentencia de la Sala de
Apelaciones podria resultar facil concluir acerca del no reconocimiento de in-
munidad ratione materiae ni ratione personae frente a dichos tribunales. Como
prueba de ello podrian sefialarse también el primer intento de enjuiciamiento
de un jefe de Estado en el Tratado de Versalles, concretamente del Kaiser Gui-
llermo II por agresién; el Tribunal de Nuremberg, cuyo Estatuto establecia
que el cargo oficial no exoneraria la responsabilidad??; el Tribunal Penal para
la Antigua Yugoslavia que inicié un procedimiento contra Milo$evi¢?} cuando
era jefe de Estado de la Republica Federal Yugoslava; el Tribunal Especial
para Sierra Leona que inicié el procedimiento contra Charles Taylor sien-
do este todavia presidente de Liberia?4 el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda que condené a Jean Kambanda por crimenes cometidos durante su
etapa como primer ministro de Ruanda?®, y més recientemente las Camaras
Extraordinarias Africanas creadas para los crimenes cometidos en El Chad y
que expresamente sefialan que el hecho de que el acusado sea jefe de Estado
no exonera la responsabilidad?®, asi como las Salas Especiales de los Tribu-
nales de Camboya?’. En todo caso, esta tendencia al no reconocimiento de
inmunidad parece detenerse con la adopcién del Protocolo de Malabo que
establece la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos, y que reconoce
en su art. 46A bis la inmunidad de los jefes de Estado y de Gobierno?®, pero

presented in “The Hashemite Kingdom of Jordan’s appeal against the ‘Decision under article 87(7) of
the Rome Statute on the non-compliance by Jordan with the request by the Court for the arrest and
surrender [of] Omar Al-Bashir” of 12 March 2018 (ICC-02/05-01/09-326)», 18 de junio de 2018, p. 3. En
sentido contrario, la Sala de Apelaciones establece que «there is neither State practice nor opinio juris
that would support the existence of Head of State immunity under customary international law vis-a-vis
an international court», ICC, Appeals Chamber. Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal,
op. cit.,, nota 11, parr. 113.

22 Art. 7 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional, 1945.

23 TPIY, Prosecutor v. Slobodan MiloSevié (IT-02-54). Art. 7.2 del Estatuto del Tribunal Internacio-
nal para el castigo de los crimenes internacionales perpetrados en la antigua Yugoslavia, 1993. Press
Release JL/PIU/403-E, 27 May 1999.

24 Asad. G. Kiyani por otra parte considera que estos casos no formarian un precedente, ya que,
por ejemplo, Charles Taylor era jefe de Estado en el momento del procesamiento, pero no estaba en
el cargo cuando fue detenido. Kivani, A. G., «Al-Bashir and the ICC: The problem of head of state and
immunity», CHIN J INT LAW, vol. 12, 2013, pp. 487-488.

25 ICTR, Prosecutor v. Jean Kambanda, Judgment and Sentence, 4 September 1998.

26 Art. 10.3 Statute of the Extraordinary African Chambers within the Senegalese judicial system
for the prosecution of international crimes committed on the territory of the Republic of Chad during
the period from 7 June 1982 to 1 December 1990.

27 Art. 29. Law on the Establishment of the Extraordinary Chambers, with inclusion of amend-
ments as promulgated on 27 October 2004 (NS/RKM/1004/006).

28 Tal y como sefiala Sergey Sayapin, este articulo y el reconocimiento de inmunidad es aplicable
también a los casos de crimenes de agresion, a pesar de estar definido el propio crimen de agresién en
el art. 28 (M) (A) del Protocolo de Malabo como un crimen de liderazgo. El reconocimiento de inmu-
nidades dejaria, por tanto, en letra muerta dicho art. 28. SAYAPIN, S., «The Crime of Aggression in the
African Court of Justice and Human and Peoples’ Rights», en JALLOH, C., CLARKE, M. K. y NMEHIELLE, V.
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que, por otra parte, podria considerarse que constituye bien una excepcién a
la practica desarrollada hasta ahora, bien el inicio de una nueva practica que
pudiera afectar a la costumbre.

11. Estos precedentes han llevado a determinada doctrina a considerar
la existencia de una costumbre internacional de no reconocimiento de la in-
munidad ratione materiae y ratione personae ante tribunales penales inter-
nacionales, siendo por tanto esta costumbre aplicable al enjuiciamiento de
crimenes competencia de la CPI?, tal y como confirmaba la Sala de Apela-
ciones.

12. En sentido contrario, también se ha sefialado que los casos en los
que se ha llevado a un jefe de Estado ante los tribunales internacionales son
casi inexistentes’. En relacién con esta afirmacién podriamos sefialar que,
como establecia el relator especial sobre la «Identificacion del Derecho inter-
nacional consuetudinario», de entre las conductas que pueden determinar la
practica y opinién iuris a la hora de analizar la existencia de una costumbre,
se encuentra la practica relativa a tratados internacionales, ademas de los
actos legislativos?!, incluyendo también los actos de las organizaciones in-
ternacionales®. De este modo, la regulacién contenida en los mencionados
Estatutos de los tribunales penales internacionales, asi como su aplicacién,
consideramos que podrian venir a confirmar la existencia de dicha practica,
a pesar del reducido ntimero de casos.

13. Continuando con las posiciones contrarias a una practica relativa
al no reconocimiento de inmunidad frente a tribunales penales internacio-
nales, estas también basan su argumento en el hecho de que los tribunales
utilizados como precedentes para crear dicha costumbre no tienen la misma
naturaleza y, por tanto, no estariamos ante los mismos precedentes?*:. En este

(eds.), The African Court of Justice and Human and Peoples’ Rights in Context: Development and Chal-
lenges, Cambridge, Cambridge University Press, 2019, p. 317.

29 KREICKER, H., «Immunities», en KRER, C. y BARRIGA, S. (eds.), The Crime of Aggression: A com-
mentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, p. 681. Gaeta considera la existencia de dicha
costumbre internacional, pero no la considera aplicable en los casos de arresto y entrega. GAETA, P,
«Does President Al Bashir enjoy immunity from arrest?», JICJ, vol. 7, 2009, nam. 2, pp. 325-326; Claus
KreR y Kimberly Prost por otra parte consideran que dicha costumbre existe respecto de la inmuni-
dad ratione materiae, y se plantea la duda de si la misma es aplicable ratione personae respecto del
procedimiento ante la Corte o también en caso de arresto y entrega. KRgR, C. y ProsT, K., «Article 98
Cooperation with respect to waiver of immunity and consent to surrender», en TRIFFTERER, O., Con-
mentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Munich, C. H. Beck, Hart, Nomos,
2008, pp. 1612-1613.

30 KRER, C., «The International Criminal Court and immunities under International Law for States
Not Party to the Court’s Statute», en BERGSMON M. y YAN, L., State Sovereignty and International Crimi-
nal Law, Beijing, Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2012, pp. 250-258; ABRISKETA URIARTE, J., «Al
Bashir: ¢excepcioén a la inmunidad del jefe de Estado de Sudéan y cooperacién con la Corte Penal Inter-
nacional?», REDI, vol. 68, 2016, num. 1, p. 43.

31 Segundo informe sobre la identificacién del Derecho internacional consuetudinario por Michael
Wood, relator especial, A/CN.4/672, 22 de mayo de 2014, pp. 26-28 y 66-73.

2 Ibid., pp. 32-35.

3 DaquN, L., «<Has Non-Immunity for Heads of State Become a Rule of Customary International
law?», en BERGSMON M. y YAN, L., op. cit., nota 30, pp. 64-65; ABRISKETA URIARTE, J., op. cit., nota 30,
pp. 24, 27-28.
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sentido, se ha sefialado que el Tribunal de Nuremberg fue creado por las po-
tencias ocupantes que en ese momento ejercian la jurisdiccién y funciones de
Estado en Alemania y por tanto, tendria un caracter diferente a los creados
con posterioridad?*. Por otra parte, el Tribunal Penal Internacional para la
Antigua Yugoslavia (TPIY) y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(TPIR) fueron creados por Resoluciones del Consejo de Seguridad?® dentro
de sus funciones relativas al mantenimiento de la paz y seguridad interna-
cionales, a diferencia por ejemplo del Tribunal Especial para Sierra Leona,
un tribunal mixto que conté con el apoyo de Naciones Unidas?®, pero que no
es creacion ni es 6rgano de Naciones Unidas. Por otro lado, se sefialan las
Camaras Especiales Africanas, un tribunal regional creado también fuera del
ambito de Naciones Unidas mediante un acuerdo entre la Unién Africana y
Senegal®. Y por dltimo la CPI, creada mediante un acuerdo internacional
fuera también, podria decirse, del sistema de Naciones Unidas, a pesar de la
estrecha relacién existente entre ambos, como atestigua el papel del Consejo
de Seguridad en dicho tribunal.

14. Respecto de esta posicién, consideramos de modo contrario que la
naturaleza de los mencionados tribunales si vendria a ser la misma, estamos
ante tribunales penales internacionales, lo que variaria seria el establecimien-
to de los mismos y su composicién. Dicha afirmacién permitiria enfocar esta
cuestion desde una perspectiva distinta, partiendo del hecho de que todos los
tribunales penales internacionales creados hasta la fecha, ya sea mediante
acuerdo entre Estados, entre Estados y organizaciones internacionales, o me-
diante resoluciones de organizaciones internacionales?3®, han recogido el no
reconocimiento de inmunidad o de cargo oficial a fin de eximir la responsabi-
lidad penal, lo que en la practica sefialada anteriormente se ha traducido en
el inicio de procedimientos contra jefes o ex jefes de Estado y de Gobierno, en
este ultimo caso, por actuaciones cometidas durante el ejercicio del cargo?,

34 Morris, M., «High Crimes and Misconceptions: The ICC and non-party States», Law and Con-
temporary Problems, vol. 64, 2001, pp. 37-42. Véase AKANDE, D., «The jurisdiction of the Internatio-
nal Criminal Court over nationals of Non-parties; legal basis and limits», JICJ, vol. 1, 2003, nim. 3,
p. 627.

35 Consejo de Seguridad, Resolucién 827 (1993), de 25 de mayo de 1993, y Consejo de Seguridad,
Resolucion 955 (1994), de 8 de noviembre de 1994.

36 Agreement between the United Nations and the Government of Sierra Leone on the Establish-
ment of a Special Court for Sierra Leone, United Nations and Sierra Leone, 16 January 2002, 2178
U.N.T.S. 138 [Agreement].

37 Agreement on the establishment of the Extraordinary African Chambers within the Senegalese
Judicial System between the Government of the Republic of Senegal and the African Union and the
Statute of the chambers, 22 August 2012.

38 El Proyecto de conclusiones de la CDI sobre identificacién de la costumbre de 2018 sefiala que
las resoluciones de las organizaciones internacionales «puede constituir un elemento de prueba para
determinar la existencia y el contenido de una norma de Derecho internacional consuetudinario o
contribuir a su desarrollo» (conclusién 12, p. 160), si bien es cierto que la doctrina en este ambito hace
especial referencia a las resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas. Texto del proyecto
de conclusiones sobre la identificacién del Derecho internacional consuetudinario, con comentarios,
2018. Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 70.° periodo de sesiones, A/73/10.

39 William Shabas de otro modo sefala la diferencia entre el reconocimiento de cargo oficial y la
inmunidad, en referencia al caso Charles Taylor. SHABAS, W., The International Criminal Court. A com-
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202 GLORIA FERNANDEZ ARRIBAS

practica que ha venido a consolidarse mediante la inclusién de la excepcién
de la inmunidad en el Estatuto de la CPI.

2.2. Alcance y valor de los tribunales penales internacionales

15. Respecto de los tribunales penales internacionales se ha venido a
sefalar también, que la cuestiéon determinante seria si dicho tribunal podria
ser considerado un 6rgano de la comunidad internacional que exprese, por
tanto, un interés colectivo*’, siendo aqui donde surgen las dificultades.

16. Es cierto que en este sentido no deberian existir problemas en con-
siderar el TPIY y el TPIR como 6rganos que representan el interés de la
comunidad internacional al ser creados por el Consejo de Seguridad, y lo
mismo podria decirse de las Camaras Extraordinarias Africanas pero a nivel
regional, al ser creadas mediante acuerdo con la Unién Africana. El proble-
ma principal se encuentra por tanto en la CPI, ya que si bien su Estatuto
ha sido ratificado por un gran nimero de Estados, los mismos han sido
considerados por determinada doctrina como no representativos de la ma-
yoria de la poblacién internacional *!. A ello deberia afiadirse el hecho de que
han quedado fuera tres de los cinco miembros permanentes del Consejo de
Seguridad, lo cual podria ser determinante para la consideracién del tribu-
nal como 6rgano que expresa un interés colectivo de la comunidad interna-
cional.

17. Frente a esta opinion, podria sefialarse que el Estatuto ha sido rati-
ficado por 123 Estados de los 193 Estados miembros de Naciones Unidas*,
aproximadamente «dos tercios de los componentes de la comunidad interna-
cional» y representantes de todos los grupos geograficos®, y por otra parte, si

mentary on the Rome Statute, Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 450. Por otra parte, el Tribunal
de Nuremberg si vino a establecer la relacién entre la improcedencia de cargo oficial para determinar la
responsabilidad penal y el no reconocimiento de inmunidad, sefialando en su interpretacién del art. 7
del Estatuto que «the principle of international law, which under certain circumstances, protects represen-
tatives of a state, cannot be applied to acts which are condemned as criminal by international law [...] who
violates the laws of war cannot obtain immunity while acting in pursuance of authority of the state if the
state authorizing action moves outside its competence under international law», International Military
Tribunal (Nuremberg) Judgment and Sentences, 1 October 1946, AJIL, 41, 1947, pp. 172 y 221. En el
mismo sentido Chanaka Wickremasinghe considera que dichas disposiciones referidas al ejercicio de
cargo oficial sugieren que ni la inmunidad ratione personae ni la inmunidad ratione materiae impediran
el ejercicio de jurisdiccién por parte de los tribunales penales internacionales. WICKREMASINGHE, Ch.,
«Immunities enjoyed by officials of states and international organizations», en Evans, M. D. (ed.), In-
ternational Law, Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 406.

40 KREg, C., op. cit., nota 30, pp. 246-247.

41 DAQUN, L., op. cit., nota 33, p. 65; SHABAS, W., «Obama, Medvedev and Hu Jintao may be Prose-
cuted by International Criminal Court, Pre-Trial Chamber Concludes», PhD students in Human Rights,
http://humanrightsdoctorate.blogspot.com/201 1/12/obama-medvedev-and-hu-jintao-may-be.html.

4 Helmut Kreicker considera que «since the Court has gained widespread acceptance and is so
closely connected with the United Nations that it can be considered a court of the international community
as a whole», KREICKER, H., op. cit., nota 29, p. 686.

43 EscoBAR HERNANDEZ, C., «La Corte Penal Internacional en construccién: Nuevos retos veinte
afios después de la Conferencia de Roma», REDI, vol. 70, 2018, nam. 2, pp. 2011-212. Véase también
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bien solo dos de los cinco miembros permanentes son partes, dos miembros
del Consejo de Seguridad no partes en el Estatuto si son signatarios*. Por
tanto, atendiendo a la representacién de la comunidad internacional y no a
la poblacién, podria considerarse que la CPI si vendria a ser una expresiéon de
dicha comunidad internacional, actuando por tanto en nombre de la comu-
nidad internacional en su conjunto®.

18. Por otra parte, también se ha considerado que la posibilidad de que el
Consejo de Seguridad pueda remitir situaciones a la Corte, asi como que haya
concluido un acuerdo con la misma ratificando lo establecido en el art. 2 del
Estatuto, vendria a demostrar que el mandato de la Corte deriva también de
la comunidad internacional .

19. De este modo, determinada doctrina ha llegado a concluir acerca
de la existencia de una costumbre internacional de no reconocimiento de la
inmunidad respecto de aquellos tribunales que puedan considerarse como
Organos representativos de la comunidad internacional*’, a nivel universal
o regional, bien porque hayan sido creados por una organizacién interna-
cional, o porque del tratado que los crea sean parte un nimero de Estados
suficientemente representativo de la comunidad internacional.

20. Por dltimo, consideramos también necesario realizar una referencia
a la propia finalidad del reconocimiento de las inmunidades, ya que si bien
las mismas fueron creadas en base al principio de soberania del Estado, y con
la intencién de impedir que los Estados a través de sus jurisdicciones nacio-
nales pudieran dificultar el correcto ejercicio de la actividad internacional de
un Estado extranjero, dicha situacién, tal y como sefiala Antonio Cassese, no
se da respecto de los tribunales internacionales, ya que los mismos actiian de

manera independiente respecto de los Estados y conforme a reglas de impar-
cialidad“®.

YANEZ BARNUEVO, J. A., «Tribunal Penal Internacional: mesa redonda 5.%», en Tutela de los Derechos
Humanos, Madrid, Defensor del Pueblo, 2003, pp. 264-265.

4 En todo caso es necesario sefialar que Estados Unidos remitié un comunicado al Secretario
General de Naciones Unidas informando de su intencién de no ser parte en el Estatuto y sefialando la
inexistencia de obligaciones derivadas de la firma del mismo, https://treaties.un.org/pages/viewdetails.
aspx?src=ind&mtdsg_no=xviii-10&chapter=18&lang=en#12.

4 ICC, Appeals Chamber. Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, op. cit., nota 11,
parr. 115.

4 KRrES, C., op. cit., nota 30, p. 247. Con el fin de recalcar la autoridad y capacidad de la CPI de
actuar en nombre de la comunidad internacional, Juan Antonio Yafiez Barnuevo recoge las palabras
de Otto Triffterer: «Independientemente del nimero de Estados parte, esta Corte es establecida bajo
los auspicios de la ONU con el objeto de crear una jurisdiccion de la comunidad de las naciones so-
bre los crimenes mas graves de conformidad con el Derecho Penal Internacional», YANEZ BARNUEVO,
J. A., «Hacia un tribunal de la humanidad: la Corte Penal Internacional», en CARDONA LLORENS, J.
(coord.), Cursos euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional, 2002, pp. 826-827.

47 KREICKER, H., op. cit., nota 29, p. 686. KRER, C., op. cit., nota 30, p. 254.

48 CASSESE, A., International Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 312.
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2.3. ¢Existe una costumbre relativa a la excepcion de inmunidad
aplicable a la CPI?

21. Tomando en consideracién la mencionada practica de los tribunales
penales internacionales asi como la propia finalidad del reconocimiento de
inmunidades a los jefes de Estado y Gobierno, podria llegar a concluirse so-
bre la existencia de una costumbre internacional relativa a la excepcion de
inmunidad frente a los tribunales penales internacionales, tal y como sefialé
en su momento la Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI respecto del in-
cumplimiento de Malawi de la orden de detencién de Al Bashir®, y tal y como
ha venido a confirmar, si bien de manera negativa en relacién con la no exis-
tencia de una costumbre relativa a inmunidades, la Sala de Apelaciones®°.

22. Laexistencia de la mencionada costumbre podria a primera vista ser
aplicable también a la CPI como tribunal internacional que representa los
intereses de la comunidad internacional®!, lo que permitiria el enjuiciamien-
to de jefes de Estado y de Gobierno de Estados no parte por la comisién de
crimenes de agresion.

23. Sin embargo, consideramos que las conclusiones de la Sala de Ape-
laciones seran objeto de importantes debates principalmente por parte de la
doctrina, ya que, tal y como se ha sefialado a lo largo de los epigrafes anterio-
res, existen posiciones muy diversas no solo respecto del reconocimiento o no
de inmunidad, sino también respecto de las bases y fundamentos.

24. Por otra parte, se plantea también la cuestién del valor de las inmuni-
dades ante los Estados llamados a colaborar con la Corte a la hora del arresto
y entrega no solo de nacionales, sino también de nacionales de terceros Esta-
dos no parte. En estos casos es donde entra en juego el conflictivo art. 98.1,
que establece que la Corte no requerira a un Estado la entrega de una persona
si conlleva que dicho Estado deba actuar de forma incompatible respecto de
sus obligaciones internacionales relativas a inmunidades. De este modo, el
Estatuto establece que se debera obtener en primer lugar la renuncia de di-
cha inmunidad por parte del tercer Estado afectado, de lo que puede inferirse
que se esta reconociendo, por tanto, la oponibilidad de dichas inmunidades
ante los tribunales nacionales que impedirian la entrega de estas personas a
la Corte afectando al ejercicio de competencia de la misma.

4 1CC-02/05-01/09-139-Corr, Corrigendum to the Decision Pursuant to Article 87(7) of the Rome
Statute on the Failure by the Republic of Malawi to Comply with the Cooperation Requests Issued by
the Court with Respect to the Arrest and Surrender of Omar Hassan Ahmad Al Bashir, parr. 43. Sobre
la evolucién del criterio de la Corte, véase CERVELL HORTAL, M. J., «,Qué se juega la Corte Penal Interna-
cional en el conflicto de Darfur?», en GUTIERREZ EsPaDA, C. y CERVELL HORTAL, M. J., Darfur, el conflicto
inacabable, Navarra, Aranzadi, 2012, pp. 188-202.

50 ICC, Appeals Chamber. Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, op. cit., nota 11,
parr. 113 y ss.

5t En este sentido Helmut Kreicker sefala que el art. 27.2 tendria caracter declarativo, al existir
ya en Derecho consuetudinario la excepcion de inmunidad frente a tribunales penales internacionales.
KREICKER, H., op. cit., nota 29, p. 686. Véase también KREg, C. y ProsT, K., op. cit., nota 29, p. 1608.
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25. En conclusion, consideramos que la existencia de una costumbre in-
ternacional relativa a la excepcion de inmunidad ante tribunales penales in-
ternacionales sigue siendo una cuestiéon controvertida que no cuenta con una
posicién unanime por parte de la doctrina, a lo de debe unirse el anterior-
mente mencionado Protocolo de Malabo, que parece establecer una excep-
cién importante. Sin embargo, entendemos que el reconocimiento de dicha
excepcion de inmunidad por la via convencional no plantearia problemas, tal
y como analizaremos a continuacién.

3. INMUNIDADES Y ART. 27 DEL ESTATUTO DE LA CPI

26. Taly como se ha sefialado, puede resultar actualmente controvertido
concluir acerca de la existencia de un Derecho consuetudinario relativo a la
excepcion de inmunidad frente a tribunales penales internacionales, y con-
cretamente frente a la CPI, de los jefes de Estado y Gobierno. En este sentido,
la existencia de dicha costumbre no gozaria de una aceptacién unanime por
parte de la doctrina®?, e incluso en los casos en los que la doctrina coincide
con la Sala de Apelaciones, los fundamentos son distintos. Por tanto, resulta
necesario centrarse en el analisis del propio Estatuto y en las remisiones por
parte del Consejo de Seguridad para poder determinar la posible excepcion
de inmunidad de jefes de Estado y de Gobierno frente a la CPI por la comi-
sién de un crimen de agresién, que en este caso constituye nuestro objeto de
estudio.

27. En primer lugar, resulta conveniente sefialar que la cuestién de las
inmunidades respecto de jefes de Estado y de Gobierno se encuentra espe-
cialmente afectada por la inclusiéon del crimen de agresién en el Estatuto
de la CPI, dado que, acorde con la definicién establecida en la Resolucién 6
sobre el crimen de agresién y en sus enmiendas a los Elementos de los Crime-
nes, el mismo es un crimen de liderazgo que solo podra ser cometido por per-
sonas en «condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accién politica
o militar del Estado que cometié6 el acto de agresién»; y son estas personas,
como senalabamos al inicio de nuestro trabajo, las que habitualmente gozan
de inmunidad ratione personae y ratione materiae.

28. Como puede deducirse, el reconocimiento de dichas inmunidades
haria imposible el ejercicio de la competencia por parte de la Corte. Por ello
resulta de especial valor el art. 27 del Estatuto, que regula la improcedencia
de cargo oficial para el ejercicio de la competencia y que seria aplicable res-
pecto del crimen de agresion.

29. El art. 27 del Estatuto establece que las inmunidades y normas de
procedimiento especiales no impediran el ejercicio de la competencia por
parte de la Corte, por lo que no podra alegarse la inmunidad ratione materiae

52 Véanse SHABAS, W., op. cit., nota 39; KIYANI, op. cit.,, nota 24, y ABRISKETA URIARTE, J., op. cit.,
nota 30.
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y ratione personae a fin de evitar el ejercicio de la competencia respecto del
crimen de agresién. Esta excepcién de inmunidad de los jefes de Estado y de
Gobierno en principio no plantearia problema respecto de los Estados parte
en el Estatuto, ya que los mismos mediante su ratificacién habrian aceptado
expresamente la eliminacién de las inmunidades.

30. Tampoco deberia plantear problema entre Estados parte el
art. 98.1, que recoge los limites que supondria la inmunidad de un Esta-
do o la inmunidad diplomatica a la hora de cumplir con una solicitud de
entrega o asistencia a la Corte, ya que una lectura conjunta de los art. 27
y 98, tal y como sefiala la Sala de Apelaciones>3, permitiria concluir una
renuncia de la inmunidad por los Estados parte a fin de que la Corte pueda
ejercer efectivamente su competencia®, para lo cual es necesario la entrega
de la persona. Ademas, debe senalarse que la interpretacién del contenido
del art. 98 ha llevado a considerar la no aplicacién del mismo a los Estados
parte>>,

31. En todo caso, ha venido a plantearse la cuestién de si la renuncia
a la inmunidad por parte del Estado que se deriva del art. 27 tiene efectos
unicamente frente a la CPI, el llamado efecto vertical, o si por el contrario
dicha renuncia a la inmunidad también seria efectiva frente a los tribunales
nacionales: efecto horizontal. Esta cuestién resulta de especial importancia
debido a que afectaria al ejercicio efectivo del art. 98, que requiere de la co-
laboraciéon de los tribunales nacionales a fin de proceder a la detencién y
entrega de una persona a la Corte. Asi, en el caso en el que tnicamente se
reconociese el efecto vertical del art. 27, un jefe de Estado o Gobierno de un
Estado parte acusado de la comisién de crimen de agresion, a la hora de ser
detenido por otro Estado parte y proceder a su entrega a la Corte podria so-
licitar ante los tribunales nacionales el reconocimiento de su inmunidad, lo
que afectaria negativamente a la posibilidad del ejercicio de competencia por
parte de la Corte.

32. La cuestién del efecto vertical y horizontal ha sido tratada especial-
mente en los mencionados amicus curiae, y si bien la mayoria de la doctrina
junto con la Fiscalia y la Sala de Apelaciones se ha mostrado favorable al

53 ICC, Appeals Chamber. Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, op. cit., nota 11,
parrs. 122 ys.

54 Segun Claus KreR y Kimberly Prost el valor del art. 27 «would risk to be significantly reduced if
not more or less nullified if the general waiver of immunity rights contained therein would not be cons-
trued so as to include the State acts of arrest and surrender based on request by the international criminal
court», KreR, C. y Prosr, K., op. cit., nota 29, p. 1607.

55 Sobre la interpretacion de estos articulos respecto de su aplicacion a Estados parte, véase AKAN-
DE, D., «International Law Immunities and the International Criminal Court», AJIL, vol. 98, 2004,
nam. 3, pp. 422-426; AKANDE, D., «The legal nature of Security Council Referrals to the ICC and its
impact on Al Bashir’s immunities», JICJ, vol. 7, 2009, pp. 337-339; AKANDE, D., op. cit., nota 34, pp. 640-
641; GAETA, P., op. cit., nota 29, pp. 327-329; WIRTH, S., «Immunities, related problems, and article 98 of
the Rome Statute», Crim. L. Forum, vol. 12,2001, pp. 452-454; KREg, C., op. cit., nota 30, pp. 236-3-237,
«Quinto informe sobre la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los funcionarios del Estado»,
op. cit., nota 1, parr. 164.
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reconocimiento de efecto vertical y horizontal del art. 27, las razones ex-
puestas varian.

33. De este modo, se ha considerado que el reconocimiento tinicamente
del efecto vertical dejaria sin efectos el art. 27, ya que seria poco probable que
un Estado, aunque fuese Estado parte, levantase la inmunidad de su propio
jefe de Estado o Gobierno o de un jefe de Estado y Gobierno de otro Estado
parte’.

34. También se ha venido a considerar que la inclusion en el art. 27.2 de
la excepcién de inmunidad con arreglo a «Derecho interno» seria superflua
si el propio art. 27 se estuviese refiriendo solo a los procedimientos ante la
Corte, ya que el Derecho nacional no supone una barrera para el ejercicio de
la competencia de la CPI®8. En este sentido, la inmunidad nacional que en
un Estado pudiera tener un cargo publico, distinto de aquellos a los que con-
forme a Derecho consuetudinario se ha venido a reconocer inmunidad en el
ambito internacional, no tendria valor ante la CPI, incluso sin necesidad de
que se incluyera esta excepcién en el art. 27, por lo que dicha inclusién pare-
ce apuntar a la eliminacién de la inmunidad internacional también ante los
tribunales nacionales, que es ante los cuales el reconocimiento de inmunidad
conforme a Derecho interno pudiera tener algtin valor.

56 En sentido opuesto se ha manifestado Roger O’Keefe que se muestra contrario a establecer una
diferencia entre la exclusion de la inmunidad a fin de ejercicio de la competencia por parte de la Corte
y la inmunidad que se alega ante tribunales nacionales frente a una decisién por parte de un Estado
en relacion con el arresto y entrega de una persona a la Corte. ICC, The Prosecutor v. Omar Hassan
Ahmad Al-Bashir. ICC-02/05-01/09 OA2. «Observations by Professor Roger O’Keefe, pursuant to rule 103
of the Rules of Procedure and Evidence, on the merits of the legal questions presented in “The Hashemite
Kingdom of Jordan's appeal against the ‘Decision under article 87(7) of the Rome Statute on the non-
compliance by Jordan with the request by the Court for the arrest and surrender [of] Omar Al-Bashir” of
12 March 2018 (ICC-02/05-01/09-326)», 18 de junio de 2018, p. 6.

57 ICC, The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir. ICC-02/05-01/09 OA2. «Prosecution Res-
ponse to the Observations of Eleven Amici Curiae, 16 julio 2018, p. 7; ICC, The Prosecutor v. Omar Hassan
Ahmad Al-Bashir. ICC-02/05-01/09 OA2. Amicus curiae observations submitted by Prof. Flavia Lattanzi
pursuant to rule 103 of the Rules of Procedure and Evidence on the merits of the legal questions presented
in “The Hashemite Kingdom of Jordan's appeal against the ‘Decision under article 87(7) of the Rome Stat-
ute on the non-compliance by Jordan with the request by the Court for the arrest and surrender [of] Omar
Al-Bashir” of 12 March 2018», 18 de junio de 2018, p. 8; ICC, The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al-
Bashir. ICC-02/05-01/09 OA2. Yolanda Gamarra, «Amicus Curiae Observations Pursuant To Rule 103 Of
The Rules Of Procedure And Evidence On The Merits Of The Legal Questions Presented In The Hashemite
Kingdom Of Jordan's Appeal Against The Decision Under Article 87(7) Of The Rome Statute On The Non-
Compliance By Jordan With The Request By The Court For The Arrest And Surrender Of Omar Al-Bashir
Of 12 March 2018», 18 de junio de 2018, parr. 16.

8 Concepcion Escobar Hernandez sefiala claramente que el régimen de inmunidad e inviolabi-
lidad es tanto nacional como internacional, ya que ademas permite el enjuiciamiento de personas
«respecto de las cuales los tribunales nacionales se verian impedidos de actuar», EscoBAR HERNAN-
DEZ, C., «<Responsabilidad e inmunidad», en GARciA ARAN, M. y GARRIDO LOPEZ, D., Crimen internacio-
nal y jurisdiccién universal. El caso Pinochet, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 251. Otto Triffterer
también considera que el art. 27.2 hace referencia tanto a normas internacionales como nacionales,
incluso en el caso de que estas tltimas tengan caracter constitucional. TRIFFTERER, O., «Article 27:
Irrelevance of Official Capacity», en TRIFFTERER, O., op. cit., nota 29, p. 791. Véase Corte Penal Inter-
nacional, The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir. ICC-02/05-01/09 OA2, «Amicus Curiae
Observations of Professors Robinson, Cryer, de Guzman, Lafontaine, Oosterveld, and Stahn», 17 de
junio de 2018, p. 8.
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35. Por ultimo, la Sala de Apelaciones partiendo de la afirmacién: «The
law does not readily condone to be done through the back door something its
forbids to be done through the front door», establece que no existe razoén al-
guna que impida reconocer el efecto horizontal del art. 27, y sefiala que la
detencién de la persona no se llevaria a cabo para ser juzgada ante tribunales
nacionales, sino ante la CPI.

36. En todo caso, los mayores conflictos respecto de esta materia se han
planteado en relacién con los Estados no parte en el Estatuto, ya que los mis-
mos al no haber ratificado dicho documento no han expresado su renuncia
a la inmunidad®’, siendo de aplicacién también el art. 98.1. Claro ejemplo de
ello es por tanto, el asunto Al Bashir y el incumplimiento de Jordania, Estado
parte que ha venido a reconocer la inmunidad de Al Bashir en base a que
Sudéan no es Estado parte.

4. INMUNIDAD DE LOS ESTADOS NO PARTE Y CRIMEN
DE AGRESION EN EL ESTATUTO DE LA CPI

37. Tomando en consideracién lo expuesto anteriormente y centrando-
nos en el crimen de agresién debemos senalar que, como es de sobra cono-
cido, el art. 12 permite el ejercicio de la competencia de la Corte respecto de
los crimenes cometidos en territorio de un Estado parte por nacionales o no
de Estados parte, y respecto de los crimenes cometidos por nacionales de un
Estado parte en territorio o no de un Estado parte. Sin embargo, este ejercicio
de la competencia se ve reducido en el caso del crimen de agresion, ya que el
art. 15 bis 5 excluye de la competencia de la Corte los crimenes de agresién
cometidos por nacionales o en el territorio de Estados no parte. Este limite,
en todo caso, no se establece respecto de las remisiones de asuntos por el Con-
sejo de Seguridad ya que, como respecto del resto de crimenes y conforme al
art. 15 ter, podra remitir asuntos relativos a crimenes de agresiéon cometidos
en territorio de Estados no parte y por nacionales de Estados no parte®!.

38. Refiriéndonos de nuevo a la cuestién del ejercicio de la competencia
por parte de la Corte respecto del presidente de Sudan, tal y como se ha sefa-
lado, la doctrina ha mantenido posiciones diversas, desde el reconocimiento
de la inmunidad ratione personae independientemente de que el asunto haya
sido remitido por el Consejo de Seguridad; al no reconocimiento de inmuni-
dad, bien en base a la remisién del asunto por el Consejo de Seguridad y la
obligacién de colaboracién que establecia, bien por la existencia de una cos-
tumbre internacional que no reconoce inmunidad frente a tribunales penales
internacionales.

5 ICC, Appeals Chamber. Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, op. cit., nota 11,
parr. 127.

60 Véase EsCOBAR HERNANDEZ, C., op. cit., nota 58, pp. 253-254.

61 PIERNAS LOPEZ, J. J., «La Conferencia de Revisién del Estatuto de Roma», AEDI, vol. 26, 2010,
p- 294.
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39. En todo caso, respecto del crimen de agresién consideramos que,
de entre las distintas opciones planteadas por la doctrina, la remisién de un
asunto por el Consejo de Seguridad debe ser valorado en profundidad y pues-
ta en conexion con la regulacién del crimen de agresiéon en el Estatuto de la
Corte.

40. En este sentido, como mencionidbamos anteriormente, el art. 15 bis
del Estatuto restringe el ejercicio de la competencia de la Corte respecto del
crimen de agresién, ya que no se podra remitir un asunto por un Estado
miembro o motu proprio contra un nacional de un Estado no parte o por un
crimen cometido en el territorio de un Estado no parte. Tampoco, en caso
de remisién por Estado parte o motu proprio, podra ejercer la competencia
respecto de crimenes cometidos por nacionales de un Estado parte que haya
declarado expresamente que no acepta la competencia de la Corte respecto
del crimen de agresién (art. 15 bis 4). Y por dltimo, tampoco podra remitirse
en los supuestos en los que el Estado parte no haya ratificado las enmiendas
establecidas en Kampala®.

41. Pero esta regulaciéon no deja completamente fuera de la competencia
de la Corte los crimenes cometidos por nacionales o en territorio de Estados
no parte, y los cometidos por Estados parte que no hayan aceptado la compe-
tencia de la Corte o que no hayan ratificado las enmiendas. En este sentido, el
art. 15 ter no excluye dicha posibilidad en caso de remisién de un asunto por
el Consejo de Seguridad, y de manera expresa, respecto de los Estados parte
que no han aceptado la competencia de la Corte, tal y como se recoge en los
Entendimientos sobre las enmiendas al Estatuto.

42. Por tanto, se plantean dos situaciones: en primer lugar, la de los Esta-
dos parte en el Estatuto que no han ratificado las enmiendas, o que conforme
al art. 15 bis 4 declararon que no aceptaban la competencia de la Corte en
relacién con el crimen de agresion. Respecto de estos Estados y en los casos
de remisién de un asunto por el Consejo de Seguridad, los Entendimientos
dejan claro que la Corte podra ejercer la competencia, limitando en este sen-
tido la reserva realizada por los Estados parte. En este supuesto la cuestion
de la inmunidad no deberia plantear problemas, ya que la reserva del Estado
es en relacién al ejercicio de la competencia respecto del crimen de agresion,
no respecto del art. 27 del Estatuto, por lo que en el momento en el que la
Corte estuviese autorizada para ejercer su competencia respecto de este cri-
men entraria en juego el art. 27 del Estatuto.

43. El problema en todo caso se plantearia en los casos de remisién por
el Consejo de Seguridad de asuntos relativos a Estados no parte o naciona-
les de Estados no parte. Como se ha sefialado previamente, mientras que el
art. 15 bis prohibe expresamente la remisién de estos asuntos por Estados

92 Respecto de la interpretacién negativa del art. 121.5, véase FERNANDEZ ARRIBAS, G., «Entrada en
vigor y ejercicio por la Corte Penal Internacional de la jurisdiccion sobre el crimen de agresiéon», REEI,
vol. 25, 2013, pp. 22-23.
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parte o motu proprio, el art. 15 ter no hace mencién alguna a dicha prohibi-
cién, lo que nos llevaria a entender que se mantiene la regla general que per-
mite la remision de un asunto por el Consejo Seguridad respecto de Estados
no parte o nacionales de Estados no parte.

44. En relacién con esta conclusiéon deberiamos senalar que en los En-
tendimientos solo se hace referencia expresa y se autoriza la remisién por el
Consejo de Seguridad de asuntos referidos a Estados parte que han realizado
la reserva conforme al art. 15 bis 4, no existiendo referencia alguna como
decimos a las remisiones por parte del Consejo de Seguridad respecto Esta-
dos no parte, lo que podria llevar a la conclusiéon de que quedarian fuera de
la competencia de la Corte en casos de crimen de agresién. En este sentido,
esta referencia expresa a Estados parte que han realizado la reserva se hace
necesaria debido al caracter excepcional de dicha situacién, que no se da
respecto del resto de crimenes, por lo que resulta imprescindible senalar que,
en todo caso y a pesar de la reserva, el Consejo de Seguridad podra remitir
dichos asuntos. Esta precisién no seria necesaria por otra parte respecto de
los Estados no parte, ya que quedarian dentro de la regla general de remision
de asuntos por el Consejo de Seguridad.

45. Una vez aclarada la posibilidad de remisién de un asunto relativo al
crimen de agresién por el Consejo de Seguridad, es necesario determinar el
valor que tienen las inmunidades en este caso, ya que como venimos sefia-
lando se trata de un crimen de liderazgo cometido por cargos del Estado que
gozan de inmunidad ratione personae durante el ejercicio de su cargo, y de un
crimen que solo puede ser cometido en el ejercicio de funciones oficiales, por
lo que podrian gozar de inmunidad ratione materiae.

46. De este modo, a pesar de que la Sala de Apelaciones ha venido a
establecer la no existencia de una costumbre internacional de reconocimien-
to de inmunidad ante los tribunales internacionales, dicha posicién no es
ampliamente compartida por la doctrina, lo que unido al hecho de que las
inmunidades frente a los tribunales nacionales conforme al art. 98.1 podrian
ser oponibles en casos de detencion y entrega a la CPI de nacionales de Esta-
dos no parte, el enjuiciamiento de este crimen en los casos de remision por el
Consejo de Seguridad de actos de agresiéon cometidos en territorio de Estados
no parte o por nacionales de Estados no parte vendria a ser imposible, salvo
que el propio Estado del que es o ha sido jefe de Estado o de Gobierno el acu-
sado levantase la inmunidad.

47. Esta ultima posibilidad resultaria altamente improbable si el acu-
sado estuviese en el ejercicio del cargo, e incluso en el caso en que hubiese
cesado, ya que en primer lugar, en caso de que el Estado hubiese considerado
probable la comisién de dicho crimen podria haber incoado un procedimien-
to nacional contra el acusado® y, en segundo lugar, se trata de un crimen

6 En caso de que dicho crimen fuese objeto de regulaciéon penal en el ambito interno, véase
KRER, C. y BARRIGA, S., op. cit., nota 29.

REDI, vol. 71 (2019), 2



CORTE PENAL INTERNACIONAL Y CRIMEN DE AGRESION: EL LEVANTAMIENTO... 211

con un importante caracter politico que conllevaria poner en tela de juicio la
propia politica del Estado®.

48. Por tanto, cabe plantearse qué sentido tendria permitir al Consejo de
Seguridad la remisién de un asunto relativo a crimen de agresién respecto
de Estados no parte y nacionales de Estados no parte, cuando las posibili-
dades de ejercicio de la jurisdiccién por parte de la Corte son practicamente
nulas. Dada esta situacién, consideramos que resulta necesario analizar el
papel que pueden jugar las resoluciones de remisién de asuntos por parte
del Consejo de Seguridad en el levantamiento de inmunidades de los jefes de
Estado y de Gobierno.

5. REMISION DE ASUNTOS POR EL CONSEJO DE SEGURIDAD
E INMUNIDADES

49. Respecto de la remision de asuntos por el Consejo de Seguridad y el
respeto a las inmunidades, la doctrina también ha tomado posiciones diver-
sas, sefialando algunos que la remisién por el Consejo de Seguridad conlleva
el levantamiento de inmunidad y pone al Estado en la misma posicién que los
Estados parte®; o por el contrario, que la remisién por parte del Consejo de
Seguridad unicamente tiene el valor de activar el ejercicio de la competencia
de la Corte, por lo que el resto de obligaciones establecidas en el Estatuto
para los Estados parte no serian de aplicacién a los Estados no parte, aplican-
dose el régimen general de inmunidades existente en Derecho internacional
y el art. 98 del Estatuto®®.

% Esta cuestién queda claramente reflejada en palabras de Antonio Remiro Brotons: «La dise-
minacién fatal de la culpa del agresor al Estado, a sus instituciones, a sus ciudadanos, que probable-
mente consintieron, autorizaron o jalearon sus actos frente a enemigos tradicionales, tiene un efecto
disuasorio, no solo sobre la administracién de justicia, sino sobre la misma prevision legal», REMIRO
BROTONS, A., «Crimen de agresion, crimen sin castigo», Politica Exterior, 2005, num. 108, p. 154.

% AKANDE, D., op. cit., nota 55, p. 342; KRrER, C., op. cit., nota 30, p. 242; ICC, The Prosecutor v.
Omar Hassan Ahmad Al-Bashir. ICC-02/05-01/09 OA2. «Amicus Curiae observations pursuant to rule
103 of the rules of procedure and evidence on the merits of the legal questions presented in the Hashemite
Kingdom of Jordan's appeal against the decision under article 87(7) of the Rome Statute on the non-con-
plaince by Jordan with the request by the Court for the arrest and surrender of Omar Al-Bashir of 12 march
2018» (Professor Nicholas Tsagurias), 9 de junio de 2018, p. 6; ICC, The Prosecutor v. Omar Hassan Ah-
mad Al-Bashir. ICC-02/05-01/09 OA2. «Amicus curiae observations of Prof. Annalisa Ciampi pursuant to
rule 103 of the Rules of Procedure and Evidence», 18 de junio de 2018, p. 7. Este argumento también fue
defendido por la Sala de Cuestiones Preliminares en su decisién respecto del incumplimiento de Jor-
dania. Pre-Trial Chamber II. Decision under article 87(7) of the Rome Statute on the non-compliance
by Jordan, op. cit., nota 9, parrs. 38-40. Por otra parte, la Sala de Apelaciones precisa esta afirmacién
estableciendo que: «The Appeals Chamber underlines that this does not make Sudan a State Party to the
Rome Statute [...] It simply means that the applicable cooperation regime is that for States Parties». 1CC,
Appeals Chamber. Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, op. cit., nota 11, parr. 142.

% DAQUN, L., op. cit., nota 33, p. 72; The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir. ICC-02/05-
01/09 OA2. «Observations by Professor Paola Gaeta as amicus curiae on the merits of the legal ques-
tions presented in the Hashemite Kingdom of Jordan’s appeal against the “Decision under Article 87 (7)
of the Rome Statute on the non-compliance by Jordan with the request by the Court for the arrest and
surrender [of] Omar Al-Bashir” of 12 March 2018», 18 de junio de 2018, p. 6.
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50. En lo referido a la aplicacién del art. 98 y su relacién con el art. 27,
consideramos necesario realizar algunas precisiones. Si bien el art. 27 con-
lleva el no reconocimiento de inmunidades de nacionales de Estados parte
frente a la CPI y frente a tribunales nacionales, el art. 98 viene a exigir que la
Corte no dé curso a una solicitud de entrega si el Estado que debe realizarla
se viese obligado a incumplir con sus obligaciones relativas al reconocimien-
to de inmunidades. Este art. 98 exige por tanto, que previamente se haya
obtenido un levantamiento o renuncia a la inmunidad.

51. En relacién con los Estados parte del Estatuto, como ya se ha se-
fnialado, esta renuncia a la inmunidad se ha llevado a cabo mediante la ra-
tificacién del Estatuto y la aceptacion del art. 27; por tanto, el art. 98 solo
serd aplicable respecto de Estados no parte. De este modo, tal y como se ha
manifestado, la inmunidad de los jefes de Estado y Gobierno de Estados
no parte podria ser en principio oponible ante los tribunales nacionales,
dificultando de este modo la detencién y entrega de personas a la Corte y en
consecuencia dificultando o impidiendo el ejercicio de la competencia por
parte de la misma.

52. En todo caso, la obligacién que recoge esta disposicién es para la
Corte, al establecer que sera esta la que no dara curso a la solicitud, por lo
que se plantea la cuestion de cudl seria la obligacién del Estado en el caso
en que la Corte diera curso a dicha solicitud. En este sentido, del art. 98 no
puede inferirse un Derecho de un Estado parte a negarse a dar cumplimiento
a dicha solicitud por considerar que podria incumplir con sus obligaciones
internacionales; de hecho, el art. 86 del Estatuto obliga a los Estados parte
a cooperar plenamente con la Corte. De este modo el Estado parte deberia,
bien decidir entre el incumplimiento de sus obligaciones internacionales de
caracter consuetudinario relativas a la inmunidad, o el incumplimiento
de sus obligaciones respecto del Estatuto de la Corte®’. Y es aqui donde ad-
quieren especial relevancia las resoluciones del Consejo de Seguridad y la
posibilidad de que las mismas levanten la inmunidad de los jefes de Estado o
de Gobierno, lo que podria permitir al Estado cumplir con sus obligaciones
para con la Corte sin violar sus obligaciones consuetudinarias relativas a la
inmunidad.

53. La solucién dada por la Sala de Apelaciones ha sido en todo caso
diferente y sin apenas referencia a la posibilidad de que las resoluciones del
Consejo de Seguridad pudieran levantar las inmunidades. La Sala de Apela-
ciones basa su argumentacion en la obligacién de Sudan de «cooperar ple-
namente» con la Corte establecida en la Resolucién del Consejo de Segu-
ridad 1593 (2005). Dicha obligacién de «cooperar plenamente» conlleva la

67 Si bien es cierto que, como sefiala Concepciéon Escobar Hernandez, el art. 98 es «una clausula
de salvaguardia que permitira a los Estados parte afectados por la misma liberarse de alguna de las
obligaciones derivadas del Estatuto de Roma, siempre en el marco de los principios de justicia definidos
en el Estatuto y de conformidad con las reglas de Derecho internacional general aplicables». ESCOBAR HER-
NANDEZ, C., «La Corte Penal Internacional: un instrumento al servicio de la paz», Revista Internacional
de Filosofia Politica, vol. 21, 2003, p. 21.
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aplicacién del régimen de cooperacién que tienen los Estados parte, ya que
el art. 86 aplicable a los mismos, establece del mismo modo la obligacién
de «cooperar plenamente». Asi, y atendiendo a que los arts. 86 y siguientes
deben interpretarse a la luz del art. 27, segin la Sala de Apelaciones no exis-
tirfan razones que impidieran considerar la aplicacion del art. 27.2 a Sudan,
entendiendo por tanto, que las inmunidades que Sudéan pudiera tener confor-
me a Derecho internacional frente a otro Estado no impedirian el ejercicio de
la competencia por parte de la Corte®s.

5.1. Levantamiento implicito de inmunidad mediante Resolucion
del Consejo de Seguridad

54. Una vez sefialada brevemente la relacién existente entre ambos ar-
ticulos y su posible interpretacién, asi como la solucién ofrecida por la Sala
de Apelaciones, consideramos que la via de levantamiento de inmunidades
mediante remisiones del Consejo de Seguridad resulta la mas adecuada debi-
do a lo forzado, entendemos, de la argumentacion de la Corte para aplicar el
art. 27.2 a Sudan, haciendo depender la competencia de la Corte de la inclu-
sién de la féormula «cooperar plenamente».

55. Para analizar la relacién entre las remisiones de asuntos por el Con-
sejo de Seguridad y el levantamiento de inmunidad, resulta de nuevo nece-
sario referirnos al asunto Al Bashir, que en todo caso ha planteado la cues-
tién no solo respecto del no reconocimiento de inmunidades recogido en el
art. 27, sino también respecto del reconocimiento de inmunidades recogido
en el art. 98.

56. En primer lugar, y en cuanto a la obligaciéon de cumplimiento de las
resoluciones del Consejo de Seguridad, en el asunto Al Bashir queda claro
que la misma fue adoptada en el marco del Capitulo VII de la Carta; por
tanto, la controversia que pudiera surgir respecto de la obligatoriedad de la
misma, asi como la necesidad de que las remisiones se hagan en base a dicho
capitulo®®, deberian en principio quedar descartadas.

57. En todo caso, tal y como indicé la CI1J en el asunto Namibia:

«(i)n view of the powers under Article 25, the question whether they have been in
fact exercised is to be determined in each case, having regards to the terms of the
resolution to be interpreted, the discussion leading to it, the Charter provisions in-
voked and, in general, all circumstances that might assist in determining the legal
consequences of the resolution of the Security Council».

Por tanto, la cuestién a analizar en el asunto que nos ocupa seré la relativa
al contenido de dicha resolucion y los poderes del Consejo de Seguridad.

68 ICC, Appeals Chamber. Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, op. cit., nota 11,
parrs. 135-143.

% GUTIERREZ EspPADA, C., «La Corte Penal Internacional (CPI) y el Consejo de Seguridad», AEDI,
vol. 18, 2002, p. 29.
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58. Respecto del contenido de la resolucion, si bien es cierto que la mis-
ma no hace mencién expresa la eliminaciéon de las inmunidades, ello no
permite descartar que la inmunidad se pueda considerar eliminada aten-
diendo a la finalidad de dicha resolucién. De hecho, es necesario mencionar
que la resolucién tiene su origen en el informe de la Comisién Internacional
de Investigacién sobre las transgresiones del Derecho internacional huma-
nitario y las normas de derechos humanos en Darfur”, en el cual se sefiala
como responsable de los crimenes al gobierno de Sudan y a altos cargos
del gobierno”, ademas de sefialar que la remisién del caso a la CPI seria el
procedimiento mas adecuado debido a que los responsables de los crimenes
eran personas que disfrutaban de «authority and prestige in the country and
wielding control over the State apparatus», y que «only the authority of the
ICC, backed up by that of the United Nations Security Council, might compel
both leading personalities in the Sudanese Government» . Resulta por tanto
facil de prever, que uno de estos altos cargos pudiera ser el propio presidente
de Sudan.

59. En este sentido, si mediante la remisién del asunto a la Corte, el Con-
sejo de Seguridad pretendia poner fin a la impunidad por dichos crimenes,
el enjuiciamiento tanto del jefe de Estado asi como de otros altos cargos del
gobierno sudanés susceptibles de ser beneficiarios de inmunidad internacio-
nal serfa una actuacién necesaria, infiriendo de este modo que el Consejo
de Seguridad estaba retirando la inmunidad del presidente a fin de que la
Corte pudiera ejercer su competencia respecto de la comisién de crimenes
internacionales en Darfur. Asi, en aplicacién del principio general del efecto
atil 3, no tendria sentido remitir un asunto a la Corte que pudiera conllevar
el enjuiciamiento de un jefe de Estado u otros altos funcionarios, y que a la
vez se les reconociera la inmunidad dejando sin efectos practicos la remisién
del asunto, hecho que podria darse perfectamente en los casos en los que el
Consejo de Seguridad remitiera asuntos relativos la comisién de crimenes de
agresion, dejando por tanto sin valor dichas remisiones.

60. Si bien somos partidarios de la interpretaciéon anterior, senalaremos
que a favor de esta opcién de eliminacién de la inmunidad de forma implici-
ta’ se ha venido a tomar también como base la obligacién de Sudan de «coo-

70 Report of the International Commission of Inquiry on Darfur to the United Nations Secretary-
General. Pursuant to Security Council Resolution 1564 of 18 September 2004. Geneva, 25 January
2005.

' Ibid., pp. 4-5.

72 Ibid,, p. 145.

73 Amicus curiae Prof. Annalisa Ciampi, op. cit., nota 65, pp. 9-10.

74 Contrario a la derogacién implicita se encuentra Roger O’Keefe, que hace referencia a asuntos
ante el TEDH en el que se ha requerido derogacion explicita de derechos, si bien los mismos se encon-
traban dentro del &mbito de los derechos humanos. Amicus Curiae Professor Roger O’Keefe, op. cit.,
nota 56, p. 13. En todo caso, tal y como sefiala Talita de Souza Dias, la inmunidad no se encuentra den-
tro del ambito de los derechos humanos, de hecho podria afirmarse que se encuentra mas relacionada
con la proteccion del Estado que con la proteccién de la persona. DE Souza Dias, T., «The “Security
Council Route” to the Derogation from Personal Head of State Immunity in the Al-Bashir Case: How
Explicit must Security Council Resolution be?», EJIL TALK, 19 de septiembre de 2018, https://www.
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perar plenamente con la Corte», establecida en la Resoluciéon 1593 (2005),
y que la Sala de Apelaciones utilizaba para determinar la no existencia de
inmunidades vy, por tanto, lo innecesario de proceder al levantamiento de la
inmunidad ™. A pesar de que hemos sefialado la necesidad de no hacer depen-
der el no reconocimiento de inmunidades de la inclusién de dicha férmula
en la resolucién, consideramos interesante el analisis de cémo la obligacién
de cooperar plenamente puede fundamentar también el levantamiento de in-
munidades.

61. En este sentido se ha sefialado que la practica del Consejo de Segu-
ridad ha sido la de realizar reconocimientos expresos en los casos en los que
se manifestaba a favor de mantener la inmunidad, ademés de ser practica
también del Consejo de Seguridad el pronunciarse de manera sucinta en los
casos en los que emitian 6rdenes especialmente «sensibles», no siendo nece-
sario en este caso remarcar el cumplimiento del art. 27 del Estatuto’. Por
otra parte, cuando el Consejo de Seguridad obligé a los Estados a colaborar
con los tribunales penales internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruan-
da, utiliz6é la misma expresion: «Cooperar plenamente», lo que conllevaba
también el no reconocimiento de inmunidades?.

62. Pero el analisis e interpretacién del valor de las resoluciones del Con-
sejo de Seguridad en casos de remisién de asuntos a la Corte ha ido mas alla
de la consideracion de levantamiento implicito de la inmunidad, ya que se ha
venido a senalar también que mediante la mencionada resolucién el Consejo
de Seguridad situaria a Sudén en la misma posicién que un Estado parte del
Estatuto respecto de las obligaciones recogidas en el mismo?.

63. Esta cuestion es también de especial interés en los casos de remisio-
nes por el Consejo de Seguridad relativas a la comision de crimenes de agre-
sién cuando son cometidos en territorios de Estados no parte o por nacio-
nales de Estados no parte. En este sentido debemos entender que, si bien la
Resolucion del Consejo de Seguridad no convierte al tercer Estado en Estado
parte, principalmente la autorizacién para el ejercicio de la competencia, y
en caso de que la resolucion lo incluya, la obligacién de «cooperar plena-
mente» conllevarian la aplicacién del Estatuto de manera indirecta. De este
modo, en base a la Resolucion del Consejo de Seguridad, la Corte aplicaria
las disposiciones del Estatuto respecto del tercer Estado en cuestién a fin de
poder llevar a cabo la investigacién y posible enjuiciamiento de los crime-
nes”, de otro modo no seria posible el ejercicio de la competencia por parte

ejiltalk.org/the-discussion-of-the-security-council-roots-to-the-derogation-from-personal-immunities-in-
the-al-bashir-case-how-explicit-must-security-council-resolutions-be/.

5 ICC, Appeals Chamber. Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, op. cit., nota 11,
parr. 146.

76 Amicus Curiae Professors Robinson, Cryer, de Guzman, Lafontaine, Oosterveld, and Stahn,
op. cit., nota 58, pp. 5-6.

7 Ibid.

78 Amicus Curiae Professor Nicholas Tsagurias, op. cit., nota 65, p. 6.

7 AKANDE, D., op. cit., nota 55, pp. 340-341.
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de la Corte, dejando sin efecto las remisiones por el Consejo de Seguridad
conforme al art. 15 ter.

5.2. Competencia del Consejo de Seguridad para levantar
las inmunidades

64. Respecto de la cuestion relativa a la competencia del Consejo de
Seguridad para levantar la inmunidad de un jefe de Estado o de Gobierno,
cuestiéon que consideramos de nuevo esencial para dar efectividad a las re-
misiones del Consejo de Seguridad relativas a la comisiéon de crimenes de
agresion, se ha sefialado que el Consejo de Seguridad no tiene competencia
para alterar los procedimientos recogidos en el instrumento constitutivo de
otra organizacién?’,

65. Si bien hay precedentes en los que el Consejo de Seguridad ha adop-
tado medidas que requerian por parte de los Estados dejar sin aplicacién obli-
gaciones establecidas en tratados internacionales®, y ello en base al art. 103
de la Carta?®?, consideramos que en este caso la cuestién no se centra en dejar
sin efectos o alterar las disposiciones del Estatuto de la Corte, concretamente
el art. 98, sino en si el Consejo de Seguridad mediante la remision del asunto
estaria levantando la inmunidad y pidiendo a los Estados cumplir con su
resolucién y, por tanto, con las obligaciones contraidas como miembros de
Naciones Unidas; todo ello, frente a una norma de Derecho consuetudinario
relativa a la inmunidad de jefes de Estado y de Gobierno que pudiera ser con-
traria a las anteriormente mencionadas obligaciones®.

80 GAETA, P, op. cit., nota 29, p. 331; ABRISKETA URIARTE, J., op. cit., nota 30, pp. 42-43. En todo
caso como sefal6 el TPLY: «The Security Council has broad discretion in exercising its authority under
Chapter VII», y haciendo referencia a los trabajos preparatorios de la Carta recogia la Declaracién del
Relator del Comité II1/3 en la que se establecia la libertad del Consejo de Seguridad para determinar
los medios que deben ser aplicados, con el tnico limite de que fuesen acorde con los objetivos y princi-
pios de Naciones Unidas. Prosecutor v. Dusco Tadic A/K/A «Dule», Decision on the Defence Motion on
Jurisdiction, 10 de agosto de 1995, TPIY 1995, parr. 7.

81 Cuando se toman en consideracion los limites del Consejo de Seguridad para adoptar medidas y
permitir u obligar al incumplimiento de normas internacionales, se entiende que las mismas no podran
conllevar violaciones de derechos humanos, derecho humanitario o elementos esenciales de la sobe-
rania del Estado como el derecho a existir. ALVAREZ, J., «Judging the Security Council», AJIL, vol. 90,
1996, p. 17. Véase también Nada v. Switzerland, niim. 10593/08, Concurring Opinion of Judge Malin-
verni, parr. 15, TEDH 2008; Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro) Provisional Measures, Order
of 13 September 1993, ICJ Reports 1993, Separate opinion of Judge ad hoc Lauterpacht, pp. 440-441.

8 WHITE, N. D. y ABass, A., «Countermeasures and sanctions», en Evans, M. D, op. cit., nota 39,
p. 556; CoNFoRTI, B., Le Nazioni Unite, Milan, CEDAM, 2000, p. 284. Véase Questions of Interpretation
and Application of the 1971 Montreal Convention arising from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan
Arab Jamabhiriya v. United Kingdom), Provisional Measures, Order of 14 April 1992, ICJ Reports 1992,
parr. 37.

83 En este sentido, Bernd Martenczuk afirma que: «To the extent that this is necessary to remove a
threat to international peace, the Council may therefore set aside the rights under general international law
of any state», MARTENCZUK, B., «The Security Council, the International Court and judicial review: what
lessons from Lockerbie?», EJIL, vol. 10, 1999, p. 545.
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66. En este sentido, y considerando que el Consejo de Seguridad esta-
ria eliminando la inmunidad mediante su resolucién de remisién, el art. 98
no seria de aplicacién puesto que la persona reclamada por la Corte no
gozaria de inmunidad, de modo que no seria necesario que la Corte debie-
ra obtener la cooperacion del tercer Estado del cual es nacional el sujeto
reclamado renunciando a la inmunidad del mismo, tal y como establece el
art. 98.184,

67. Continuando con la mencionada capacidad del Consejo de Seguri-
dad para levantar las inmunidades de jefes de Estado y de Gobierno para
que un tribunal pueda ejercer su jurisdiccién, consideramos que ya existen
también claros precedentes en lo relativo al levantamiento de inmunidades
ante tribunales internacionales, como el TPIY o el TPIR. Estos tribunales
fueron creados mediante resoluciones del Consejo de Seguridad en las que
se aprobaba el Estatuto de los mismos, los cuales contienen la improce-
dencia de cargo publico como eximente de responsabilidad penal. Por tan-
to, los Estatutos no recogian un levantamiento expreso de inmunidades,
simplemente confirmaban la responsabilidad penal de los autores de los
crimenes independientemente de su cargo. Esta cuestion se ha traducido
en la préctica, tal y como sefialdbamos, en el no reconocimiento de in-
munidad a los jefes de Estado y de Gobierno tanto ratione personae como
ratione materiae, como demostraban los ya mencionados casos MiloSevi¢ y
Kambanda.

68. Pero el levantamiento de inmunidades ante tribunales nacionales
también ha tenido reflejo en los Estatutos del TPIY y TPIR, que establecian
la obligacién de los Estados de cooperar con la Corte en la detencién y en-
trega de personas, lo cual venia a traducirse de nuevo en la practica en el
no reconocimiento de inmunidades ante tribunales nacionales; de hecho, ni
Milosevi¢ ni la Republica Federal Yugoslava impugnaron la legalidad de la
orden de arresto emitida por el TPIY en base a la inmunidad®.

69. Por otra parte, consideramos también necesario preguntarnos si en
relacion con los tribunales penales internacionales seria aplicable la afirma-
cién de la CIJ que establece que, mientras que la inmunidad de jurisdiccién
penal es una cuestiéon de caracter procesal, la responsabilidad penal es una
cuestion de Derecho sustantivo y por tanto, el reconocimiento de respon-
sabilidad penal no implicaria el levantamiento de inmunidad?. De ser asi,
y dado que en los Estatutos de los tribunales penales internacionales, ex-
ceptuando el de la CPI como sefialaremos, no se establecen levantamien-
tos expresos de inmunidad, sino reconocimiento de responsabilidad penal

8 Véase AKANDE, op. cit., nota 55, p. 342. En todo caso, Cesareo Gutiérrez Espada sefiala que la
Corte podria verse investida de poderes adicionales mediante resoluciones del Consejo de Seguridad,
alguna de las cuales podrian venir por la «via de imponer obligaciones de cooperacién afiadidas a las
que se establecen en el Estatuto». GUTIERREZ EspADA, C., «Luces y sombras del Tribunal Penal Interna-
cional», Carthaginensia: Revista de estudios e investigacion, vol. 29, 2000, p. 95.

85 GAETA, P., op. cit., nota 29.

86 ICJ Arrest Warrant, parr. 60.
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del individuo con independencia de su cargo?®, los Estados habrian tenido
siempre en sus manos la posibilidad de recurrir a la mencionada premisa,
dejando sin efecto la competencia de los tribunales penales internacionales
en relacién con personas que ocupan cargos asociados a reconocimiento de
inmunidad internacional, y haciendo efectiva dicha inmunidad como cues-
tién de caracter procesal. Sefialabamos en todo caso que en el supuesto de la
CPI la cuestién podria ser diferente, dado que el art. 27 del Estatuto, ademas
de no reconocer expresamente la inmunidad, apunta al caracter procesal
del no reconocimiento al senalar que las inmunidades no podran impedir el
ejercicio de competencia de la Corte, una cuestion esta de caracter procesal.
En todo caso, y como menciondbamos anteriormente, no se trataria de que el
Consejo de Seguridad mediante su resolucién de remisién a la CPI estuviese
eliminando el eximente de responsabilidad penal a los cargos publicos, sino
de manera implicita levantando la inmunidad tanto ratione personae como
ratione materiae asociada al cargo publico, y tanto ante la CPI como ante los
tribunales nacionales.

70. Una vez senalada la capacidad del Consejo de Seguridad para levan-
tar de manera implicita la inmunidad de los jefes de Estado y de Gobierno
mediante las resoluciones que establecieron los estatutos de tribunales pe-
nales internacionales, la misma capacidad deberia reconocerse respecto de
la remisién de asuntos a la CPI. En este sentido, una de las finalidades de la
creacion de la CPI fue dejar a un lado el establecimiento de tribunales ad hoc,
entre ellos, los creados mediante resoluciones del Consejo de Seguridad. De
este modo, y a pesar de que la CPI no es un 6rgano de Naciones Unidas, se
recogi6 en el Estatuto la posibilidad de que el Consejo de Seguridad remitiera
asuntos incluso respecto de Estados no parte en el Estatuto, sustituyendo asi
la creacién de estos tribunales ad hoc pero manteniendo el papel fundamen-
tal que el Consejo de Seguridad ha tenido en la persecucién y enjuiciamiento
de crimenes internacionales.

71. Por tanto, si el Consejo de Seguridad tenia capacidad y competencia
para eliminar las inmunidades cuando creaba tribunales ad soc mediante sus
resoluciones en virtud del Capitulo VII de la Carta, y debemos sefalar que
no lo hacia de manera expresa, dicha capacidad y competencia deberia ser
la misma cuando, en sustitucion a la creaciéon de dichos tribunales, remite el
asunto a la CPI a través de una resolucién y actuando también en virtud del
Capitulo VII de la Carta.

6. CONCLUSIONES

72. La controvertida cuestién de las inmunidades internacionales ha lle-
gado de manera conflictiva a la CPI, afectando a la propia efectividad y ca-

87 Art. 6 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona. Art. 7 del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia. Art. 7 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.
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pacidad de la Corte para poder ejercer su competencia, la cual va unida a la
necesidad de colaboracién de los Estados parte y también a la confianza que
la misma debe generar.

73. Las discusiones acerca de la inmunidad de jefes de Estado y de Go-
bierno se han centrado no solo en relacién con Estados no parte, sino que en
algunos casos ha llegado a alcanzar también a los propios Estados parte, una
cuestion que debia considerarse superada debido a la inclusién del art. 27.
A pesar de ello, una interpretacion del art. 27 junto con el art. 98, a nuestro
entender fuera completamente del objeto y fin del Estatuto, habria llevado
a determinada doctrina a considerar incluso la necesidad de renuncia de la
inmunidad de los Estados parte sobre sus nacionales para que la Corte pudie-
ra ejercer su competencia, considerando que dicho art. 27 no tendria efecto
ante tribunales nacionales.

74. En todo caso, siendo mayoritaria la doctrina que otorga valor y
efecto vertical y horizontal al art. 27 respecto de los Estados parte, el pro-
blema se plantearia respecto de la inmunidad de los nacionales de Estados
no parte.

75. En este trabajo hemos sefialado el caracter conflictivo del no reco-
nocimiento de inmunidades de funcionarios internacionales ante los tribu-
nales penales internacionales en base a Derecho consuetudinario, y ello a
pesar de la reciente sentencia de la Sala de Apelaciones que viene a deter-
minar la no existencia de una costumbre internacional relativa a la inmu-
nidad de jefes de Estado y de Gobierno ante los tribunales internacionales.
En ese sentido, la resoluciéon del tribunal no deja de ser conflictiva, no solo
en cuanto a la base de su argumentacién, diferente a la de la doctrina y a
la de la Sala de Cuestiones Preliminares que se basaban en la existencia de
una costumbre internacional de excepcién de inmunidad ante los tribunales
internacionales; sino también, debido a que la cuestién de la eliminacién de
la inmunidad conforme a Derecho consuetudinario no goza de amplia acep-
tacion por la doctrina, y especialmente en lo relativo a la inmunidad ante los
tribunales nacionales.

76. Por tanto, una de las opciones alternativas que se han planteado en
relacion con la inmunidad ante la CPI es aplicar el art. 273 a Estados no
parte, lo cual resulta dificil debido al valor de la norma de Derecho consue-
tudinario recogida en el art. 35 de la Convencién de Viena de 1969, y que
establece que un tratado no genera obligaciones para terceros Estados. Esta
situacién se ha pretendido superar mediante la consideracién de que las reso-
luciones del Consejo de Seguridad en realidad estarian situando a un Estado
no parte en las mismas condiciones que un Estado parte y, por tanto, siéndole
de aplicacién el art. 27, opcién que como se ha senalado en el trabajo tampo-
co cuenta con amplia aceptacion.

8 La Sala de Apelaciones considera que este articulo recoge Derecho consuetudinario. ICC, Ap-
peals Chamber Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, op. cit., nota 11, parr. 103.
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77. Laltima opcién por tanto que se plantea, y que es aquella que man-
tenemos en este trabajo, consiste en considerar que el Consejo de Seguridad
mediante sus resoluciones de remisién de asuntos relativos a crimenes come-
tidos en territorios de Estados no parte y por nacionales de Estados no parte,
estarfa levantando implicitamente la inmunidad ante tribunales internacio-
nales y nacionales. Esta opcién consideramos que viene a confirmarse con la
inclusién del art. 15 ter, referente a la remision por el Consejo de Seguridad
de asuntos relativos a crimenes de agresién cometidos en territorio y por na-
cionales de Estados no parte.

78. Al tratarse el crimen de agresién de un crimen de liderazgo, y por
tanto cometido por personas que gozan en principio de inmunidad interna-
cional, si asumiésemos que el Consejo de Seguridad no pudiese mediante
sus resoluciones levantar dicha inmunidad internacional no tendria sentido
que se le otorgara el poder de remitir a la CPI asuntos relativos a la comi-
si6n del crimen de agresién por nacionales de Estados no parte o come-
tidos en territorio de Estados no parte, ya que el acusado podria siempre
hacer valer su inmunidad y solicitar la aplicacién del art. 98.1. Por tanto,
en atencion al principio de efecto util y al objetivo y fin del art. 15 ter y del
Estatuto de la CPI, consideramos que dicho articulo, que permite la remi-
sién de asuntos relativos a crimenes de agresién por parte del Consejo de
Seguridad cometidos por nacionales de Estados no parte o en territorio
de Estados no parte, es una confirmacioén de la capacidad del Consejo de
Seguridad para levantar de manera implicita las inmunidades que puedan
gozar los funcionarios internacionales, y permitir a la Corte el ejercicio de
su competencia.

RESUMEN

CORTE PENAL INTERNACIONAL Y CRIMEN DE AGRESION: ,
EL LEVANTAMIENTO DE INMUNIDADES MEDIANTE LA REMISION
DE ASUNTOS POR EL CONSEJO DE SEGURIDAD

La competencia del Consejo de Seguridad para remitir asuntos relativos a crimenes de
agresion cometidos en territorio de Estados no parte o por nacionales de Estados no parte
abre la puerta al andlisis del valor de las inmunidades de los altos cargos del Estado frente
ala CPI, que vendrian a ser los autores materiales de dichos crimenes, ya que el reconoci-
miento absoluto de dichas inmunidades dejaria practicamente sin efectos las remisiones
de los mencionados asuntos por el Consejo de Seguridad. En este trabajo se analizara el
valor de dichas inmunidades, prestando en primer lugar atencién a la existencia o no de
una norma de Derecho consuetudinario de inoponibilidad de inmunidades ante tribunales
penales internacionales, y en segundo lugar se centrara en la posibilidad de que las remi-
siones de estos asuntos por el Consejo de Seguridad conlleven un levantamiento implicito
de la inmunidad.
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ABSTRACT

THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT AND THE CRIME OF AGGRESSION:
THE WAIVER OF IMMUNITIES THROUGH SECURITY COUNCIL REFERRALS

The ability of the Security Council to make referrals under article 15 ter, which includes
crimes of aggression committed in the territory of non-States parties or by nationals of
non-States parties, opens the door to the analysis of the significance of foreign states of-
ficials’ immunities before the ICC, since they would be the material authors of those crimes
and the recognition of the immunities would render the Security Council’s referrals prac-
tically ineffective. This paper will analyze the value of such immunities, focusing, in first
place, on the existence of a rule of customary law of non-recognition of immunities before
international criminal tribunals, and secondly, it will focus on the possibility that the Secu-
rity Council’s referrals entail an implicit waiver of immunities.

Keywords: immunities, crime of aggression, International Criminal Court, Security
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