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RESUMEN

Con ocasion del primer aniversario de la declaracion de la pandemia por la Covid-
19, gue parece haber monopolizado toda la actualidad juridica, la autora hace un
repaso de diversos acontecimientos recogidos en la prensa nacional e internacio-
nal durante ese periodo que tienen como nexo comiin la problemitica relativa a la
inmunidad de jurisdiccion penal de que gozan los jefes y antiguos jefes de Estado y
de Gobierno, segiin el Derecho internacional, para determinar cudl es la solucién
Juridica aplicable a cada uno de ellos.
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ABSTRACT

On the occasion of the first anniversary of Covid-19 officially being declared a pan-
demic (something which seems to have led the ranking of current legal affairs), the
writer here goes through several events gathered by international press during such
times which focus on the issue of inmunity from criminal jurisdiction of Heads and
Sformer Heads of State and Government, always according to International Laws,
in order to find the best legal answer for each case.

Keywords: Immunity from Jurisdiction, Head of State, Head of Government,
Former Heads of State, International Laws.

ZUSAMMENFASSUNG

Anlisslich des ersten Jabrestages der Ausrufung der Pandemie durch Covid-19,
welche alle juristischen Nachrichten zu beberrschen scheint, gebt die Autorin auf
verschiedene Ereignisse ein, iiber die in diesem Zeitraum in der nationalen und
internationalen Presse berichtet wurde und die als gemeinsamen Nenner das Pro-
blem der Immunitit nach internationalem Recht von Staatsoberhiuptern und ehe-
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maligen Staatsoberbiuptern und Regierungschefs gegeniiber der Strafgerichtsbar-
keit aufweisen, um die jeweils anwendbare juristische Losung zu bestimmen.

Schliisselwdrter: Immunitiat gegeniiber der Gerichtsbarkeit, Staatsoberhaupter,
Regierungschefs, ehemalige Staatsoberhaupter, Volkerrecht.
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I. INTRODUCCION

Hace ya mas de un afio que vivimos inmersos en la pandemia de la
Covid-19, declarada como tal por la OMS el 11 de marzo de 2020". Duran-
te todo este largo lapso de tiempo no hay duda alguna de que la misma se
ha convertido en la noticia omnipresente en todos los medios de comunica-
cién, acaparando la actualidad mediatica nacional e internacional.

Sin embargo, es obvio que durante este periodo de pandemia han teni-
do lugar otros hechos relevantes que han ocupado su hueco en las noticias
y que poco o nada tienen que ver el SARS-Cov-2. En este sentido, ocupan
lugar destacado varias de ellas que traen a colacion, como cuestion juridica
comn, la relativa a la aplicabilidad (o no) de la inmunidad de jurisdiccién
penal de que gozan en el plano internacional los jefes y ex jefes de Estado
y/o de Gobierno, afectando a varios de ellos. Tal es el caso del rey eméri-
to de Espafia, don Juan Carlos de Borbén, y sus presuntos delitos fiscales;
del presidente de Venezuela, Nicolds Maduro, respecto del cual la fiscal
de la Corte Penal Internacional (en adelante, CPI) concluy6 en diciembre
de 2020 que existe fundamento razonable para creer que se cometieron

U bttps:/fwww.awho.int/es/news/itent/27-04-2020-who-timeline--covid-19.
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en Venezuela crimenes de competencia de la Corte desde al menos abril
de 2017, o de los presidentes de China y Brasil, asi como del presidente
del Gobierno espanol, que han sido objeto de varios escritos de solicitud
de inicio de investigacién por parte del fiscal de la CPI —presentados por
diferentes asociaciones privadas—, precisamente por sus actuaciones en
relacion con la pandemia por el coronavirus.

Esta curiosa coincidencia temporal en tan reducido y particular perio-
do de tiempo de cinco casos afectando a demandas penales contra jefes o
antiguos jefes de Estado y de Gobierno, los cuales, segtn el Derecho inter-
nacional, no pueden ser juzgados por estar amparados en el privilegio de
la inmunidad de jurisdiccién penal, nos lleva a plantearnos el exacto alcan-
ce de dicha inmunidad y determinar su concreta aplicacion a cada uno de
los asuntos sefialados.

II. LOS PROBLEMAS CON LA JUSTICIA SUIZA
DEL ANTIGUO JEFE DEL ESTADO ESPANOL

Coincidiendo justamente con el Decreto de estado de alarma, la pren-
sa espanola se hacia eco, en marzo de 2020, de que «Juan Carlos I aparecia
en dos fundaciones investigadas en Suiza»?. El nombre del rey emérito de
Espana se desliza en dos investigaciones, una suiza y otra espanola, por un
posible delito de blanqueo de capitales. Las alertas saltaron tras una porta-
da del diario suizo Tribune de Geneve de marzo de 2018, segtin la cual «Juan
Carlos escondia 100 millones en Ginebra». La noticia recogia la investiga-
cién del fiscal del cantén de Ginebra, Yves Bertossa, por supuestos delitos
fiscales, fraude a la Hacienda publica y de blanqueo de capitales. Todo ello,
al parecer, relacionado con unas supuestas comisiones vinculadas a la adju-
dicaciéon de la linea de ferrocarril de alta velocidad de La Meca, el llamado
«AVE del desierto», que une las ciudades de Medina y La Meca®.

El asunto que nos atafie es el que se estd llevando a cabo en Suiza. Este
se destapa en el verano de 2018 tras un registro en un céntrico edificio de

2 https://www.lavanguardia.com/politica/20200315/474157852000/ juan-carlos-i-suiza-
anticorrupcion-fundacion-audiencia-nacional.html.

> Las diligencias de investigacién sobre esta cuestién fueron archivadas por la Fiscalia
del Tribunal Supremo en el mes de noviembre de 2020 por entender que Juan Carlos sigue
protegido por la inviolabilidad que otorga la Constitucion espafiola al jefe del Estado. El
archivo de la causa en Espafia no afecta a la abierta en Suiza, pues en este caso no es de apli-
cacion la norma interna espafiola, sino que lo son las normas internacionales en materia de
inmunidad que contienen una regulacién diferente.
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cuatro alturas en el centro de Ginebra. En aquel registro, rdpido, sin ruido,
sin sirenas ni publicidad, el fiscal Bertossa hall6 dos fundaciones con cuen-
tas en bancos suizos. La fundacién de Liechtenstein Zagatka, de Alvaro de
Orleans, primo lejano de don Juan Carlos, que pagé vuelos privados de
este y de Corinna Larsen, y la fundaciéon panamefa Lucumz, cuyo primer
beneficiario era don Juan Carlos.

A raiz de este descubrimiento, la Fiscalia de Suiza indaga una «dona-
cién» de 100 millones de ddlares a esa fundacién panamena realizada el
8 de agosto de 2008 por el entonces rey de Arabia Saudita, Abdullah bin
Abdulaziz Al Saud, después de que el consorcio espafiol —OHL e Indra,
entre otras— ganara el concurso del AVE a La Meca tras rebajar en un 30
por 100 el coste de su oferta. El mismo fiscal realiza indagaciones sobre la
entrega por el propio don Juan Catlos en el afio 2010 de 1,9 millones de
euros que habia recibido como donacién del rey de Baréin a Fasana, su
gestor en Mirabaud. Ademas, segtin parece acreditado documentalmen-
te, en septiembre de 2012 se transfirieron desde esta cuenta 65 millones de
euros a Corinna Larsen, amiga de don Juan Carlos, la cual ha contribuido
a destapar y airear todo este asunto.

Explicado asi, sin mds, a grosso modo, este pudiera parecer un caso
mas de tantos de posible corrupcion y de presuntos delitos fiscales, lo cual
no parece que tendria mayor trascendencia para el Derecho internacio-
nal que nos ocupa. Y tal serfa el caso si no fuera porque la persona pre-
sunta autora de los hechos que investiga el fiscal Yves Bertossa, don Juan
Carlos de Borbon, era el jefe del Estado espafiol en el momento que tuvie-
ron lugar dichos hechos. Y sucede que, como hemos indicado, los jefes de
Estado —junto con los jefes de Gobierno y los ministros de Asuntos Exte-
riores— gozan de un privilegio denominado «inmunidad de jurisdiccién»
que impide que sean juzgados por los jueces y tribunales extranjeros. En el
presente caso serian los tribunales suizos.

No obstante, se da la circunstancia de que don Juan Catlos dej6 ese
cargo de la mas alta representacién del Estado espafol el 19 de junio de
2014, abdicando en la persona de su hijo Felipe, que es el actual jefe del
Estado. Pas6é desde ese momento a la consideracién juridica de ex jefe
de Estado. Esta circunstancia gener6 la duda acerca de su estatus juridi-
co concreto en relacion con la posibilidad o no de seguir estando ampa-
rado por el privilegio de la inmunidad de jurisdiccién del que gozan los
jefes de Estado cuando est4n en activo. Los interrogantes planteados son
varios. ¢Sigue vigente dicha inmunidad cuando deja el cargo, es decir,
cuando se convierte en ex? ¢Contintian protegidos por la inmunidad
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los actos que realizé cuando era jefe de Estado, una vez que no ostenta
esa posicion?

La respuesta a estos interrogantes no la da el Derecho interno, como en
su momento alegé la fiscal general del Estado, Dolores Delgado, invocan-
do la reciprocidad. La contestacion la encontramos en el Derecho interna-
cional, como tendremos ocasion de exponer mas adelante.

III. LOS AVANCES EN LA CAUSA CONTRA NICOLAS MADURO
ANTE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Guardando relacién con esta noticia encontramos otra que ha sido obje-
to de varios titulares en la segunda mitad del 2020. Esta la protagoniza otro
jefe de Estado, en este caso en activo: Nicolas Maduro Moros, presiden-
te de la Republica Bolivariana de Venezuela. El cual pudiera tener también
problemas con la justicia —en este caso, la justicia internacional—, pues
parece ser que existen numerosos indicios de comision de graves crime-
nes internacionales contra su poblacién y se pide que sea juzgado por ellos.

En este sentido, en septiembre de 2020, la Misién Internacional de
Verificacion de Hechos de Naciones Unidas sobre la Republica Boliva-
riana de Venezuela* y la Oficina de la Alta Comisionada de Derechos
Humanos emitieron un informe en el que se senalé a Nicolas Maduro;
al ministro de Defensa, Vladimir Padrino Lopez, y al titular de Interior,
Néstor Reverol, asi como a otros altos funcionarios (como el presidente
de la Asamblea Nacional), como responsables de la comisién de crimenes
de lesa humanidad, reclamando a la ONU, a la CPI y a sus paises miem-
bros la persecucion de esos delitos. Sus tres investigadores —Marta Vali-
fias, Francisco Cox Vial y Paul Sils— comprobaron la existencia de, entre
otros crimenes, ejecuciones extrajudiciales, torturas sistemdticas, violacio-
nes sexuales, detenciones arbitrarias y desapariciones forzadas. Este informe
se basa en 274 entrevistas a victimas, testigos, parientes, exfuncionarios,
abogados, representantes de ONGs y funcionarios internacionales, y para
el cual han tenido acceso a documentos confidenciales. La Mision investi-
g6 223 casos, de los que 48 de ellos se incluyen de forma exhaustiva en el

4 Dicha Misién Independiente fue creada el 27 de septiembre de 2019 por el Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (resolucién 42/25) para la determinacién de
los hechos y para evaluar presuntas violaciones de los derechos humanos cometidas desde
2014 en Venezuela. Vid. toda la informacion sobre la misma en https://www.obchr.org/SP/
HRBodies/HRC/FFMV/Pages/Index.aspx.
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informe que consta de 443 péginas. Adicionalmente, examiné otros 2.891
casos para corroborar patrones de violaciones y crimenes. También ha
constatado 53 ejecuciones extrajudiciales. Dos fuerzas de seguridad del
Estado (las Fuerzas de Accién Especial de la Policia Nacional Bolivariana
y el CICPC o policia técnica militar) fueron responsables del 59 por 100
de las muertes perpetradas por las fuerzas de seguridad y también son los
autores de las ejecuciones extrajudiciales. Para encubrir los asesinatos se
colocaban armas a los muertos con el fin de simular enfrentamientos. Al
proceso lo llamaban «sembrar semillas». Un video al que tuvieron acceso
muestra cémo se anima a los funcionarios a «matar criminales sin compa-
sion». Las detenciones arbitrarias, torturas y desapariciones se aplican a
la poblacién civil con el objetivo de silenciar cualquier tipo de oposicién
al régimen chavista.

La Mision constatd que las autoridades estatales de alto nivel tenfan
y ejercian el poder con la supervision de las fuerzas de seguridad y los
organismos de inteligencia identificados como responsables de esas vio-
laciones. Los autores del informe concluyeron que Maduro y los minis-
tros del Interior y de Defensa de Venezuela «tenfan conocimiento de los
crimenes; dieron 6rdenes, coordinaron actividades y suministraron recur-
sos en apoyo de los planes y politicas en virtud de los cuales se cometie-
ron los crimenes» °.

Tras este demoledor informe, el 6 de octubre de 2020, el Consejo de
Derechos Humanos aprobd por veintidés votos a favor y solo tres votos
en contra (Venezuela, Eritrea y Filipinas) que esta Misién continuara otros
dos afios con esta investigacion para recabar mds pruebas de estos presun-
tos crimenes internacionales cometidos en Venezuela.

Ademas de estos importantes acontecimientos, debemos referir un ter-
cero relacionado con estos presuntos crimenes cometidos por Nicols
Maduro. En esta ocasion, el ambito donde se genera esta tercera noticia es
el de la CPI. El 14 de diciembre de 2020, la fiscal de dicha Corte, Fatou
Bensouda, anunci6 que «tras una evaluacion detallada y un analisis de la
informacién disponible, habia concluido que existe fundamento razona-
ble para creer que se cometieron crimenes de competencia de la Corte® en

> https://www.obchr.org/SP/HRBodies/HRC/Pages/NewsDetail.aspx?NewsID=26247&
LangID=S.

¢ Los crimenes que son competencia de la CPI son los recogidos en el art. 5 del Estatu-
to de Roma de 17 de julio de 1998 que regula su funcionamiento:

«Art. 5. Crimenes de la competencia de la Corte.

1. La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia

26 Foro, Nueva época, vol. 23, ntim. 2 (2020): 21-54



Ana Gemma Lépez Martin Sobre inmunidades (de los jefes de Estado...

Venezuela desde al menos abril de 2017»7. La Fiscalia tiene la intencién
de concluir su andlisis de la competencia material a lo largo de 2021 a fin
de determinar si existe fundamento razonable para proceder a un anilisis
sobre admisibilidad de la causa contra Nicolds Maduro.

Este informe forma parte del proceso iniciado en el marco de la CPI el
8 de febrero de 2018%, cuando la fiscal general decidi6 la apertura de un
examen preliminar de la situacién en Venezuela, de conformidad con el
art. 53 del Estatuto de Roma (en adelante, ER), con el objetivo de examinar
los posibles crimenes cometidos desde abril de 2017° a los efectos de poder
remitir de oficio una causa ante la CPI en los términos de los arts. 13.c) y
15 ER. En este mismo contexto, el 27 de septiembre de ese mismo afio seis
Estados (Argentina, Chile, Colombia, Paraguay, Perti y Canada) solicitaron
a la fiscalia de la CPI que investigara supuestos crimenes de lesa humani-
dad y abusos de los derechos humanos ocurridos en Venezuela desde el 12
de abril de 2014 bajo el gobierno de Nicolds Maduro, de conformidad con
la legitimacion que les otorga para ello el art. 14 ER', Esta es la primera
vez que Estados parte del Esttuto de Roma han pedido abrir un procedi-
miento contra nacionales de otro; en este caso Venezuela, que es parte del
Estatuto desde su entrada en vigor el 1 de julio de 2002

Aunque en los medios de comunicacion se habla de la denuncia con-
tra Venezuela, esto es una incorreccion juridica por dos motivos. Por un
lado, la CPI no conoce de demandas contra Estados —esa es competen-
cia de la Corte Internacional de Justicia (en adelante, CIJ)—, sino contra
individuos por responsabilidad penal. Es por ello que el proceso abierto

para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendra competencia, de confor-
midad con el presente Estatuto, respecto de los siguientes crimenes:

a) El crimen de genocidio.

b) Los crimenes de lesa humanidad.

¢) Los crimenes de guerra.

d) El crimen de agresién».

7 bttps://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/2020-PE/2020-pe-report-ven-ii-spa.pdf-

$ Incluso con anterioridad, Maduro ya fue denunciado ante la CPI por la esposa y el
abogado defensor del dirigente opositor Leopoldo Lépez. En su querella lo acusaron de
recurrir sistemdticamente a la persecucion politica y a la tortura. En 2017, la destituida fiscal
general de Venezuela Luisa Ortega solicit6 ante la CPI la detencién de Maduro, su ministro
de Defensa y el de Interior y Justicia por crimenes de lesa humanidad.

° bttps://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=180208-otp-stat.

10 Ta denuncia de estos seis Estados que son parte del Estatuto contra Venezuela evita
que la fiscal tenga que entregar el informe a la sala de jueces, por tanto, ella misma podra
decidir la apertura de una investigacion.

W bttps://asp.icc-cpi.int/en_menus/asp/states %o 20parties/latin % 20american %o 20and % 20
caribbean % 20states/Pages/venezuela.aspx.

Foro, Nueva época, vol. 23, nim. 2 (2020): 21-54 27



Ana Gemma Lépez Martin Sobre inmunidades (de los jefes de Estado...

lo es contra las personas sefaladas por la presunta comisién de crimenes
de lesa humanidad, no solo contra Maduro, pues la investigacion afec-
ta a toda la cadena de mando que hizo posible los hechos denunciados.
Y, por otro, atin no existe caso contra Maduro del que conozca la CPI,
pues estamos en la fase previa al mismo que es el examen preliminar por
el fiscal a los efectos de poder remitir el caso ante la Corte si se dan los
requisitos necesarios. Con este anuncio de la fiscal general, Fatou Ben-
souda, se ha superado ya la tercera fase de la citada etapa previa de «exa-
men preliminar» de la CPI. Si se concluye de manera favorable la cuarta,
la causa pasari a la fase de admisibilidad de la demanda contra Nicolas
Maduro y otros dirigentes del Estado venezolano (art. 15.4 ER) 2.

A la vista de estas noticias y acontecimientos, una pregunta viene inme-
diatamente a la cabeza: ¢se le podria juzgar por esos presuntos crimenes?
Porque tengamos en cuenta que, en este caso, se trata de un jefe de Esta-
do en activo, no un antiguo jefe, como don Juan Carlos. Es evidente que
no hay paralelismo alguno entre los delitos fiscales que presuntamente se
le imputan al exjefe del Estado espafiol y los graves crimenes que, también
presuntamente, se le imputan al jefe de Estado venezolano. Lo que ambos
casos tienen en comun es la cuestion juridica que se suscita en torno a su
posible inmunidad de jurisdiccion que luego abordaremos.

IV. LAS «DENUNCIAS» ANTE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL DERIVADAS DE LA GESTION
DE LA PANDEMIA (DE XI JINPING A PEDRO SANCHEZ)

Finalmente, como indicabamos al inicio de este trabajo, la gestién (o
la mala gestion) de la pandemia por el SARS-Cov-2 por parte de dos jefes

2 En un estadio mds incipiente est4 la causa iniciada en mayo de 2019 por una «denun-
cia» presentada por la asociacion Cuban Prisioners Defenders y la ONG Unién Patridtica
de Cuba contra el expresidente de Cuba, Ratl Castro; el actual mandatario, Miguel Diaz-
Canel, y otros miembros del Gobierno por la comisién de «crimenes de lesa humanidad de
esclavitud, persecucién y otros actos humanos recogidos en el art. 7 ER», presuntamente
perpetrados contra médicos que eran enviados a trabajar de manera forzada —reteniéndoles
sus pasaportes y siendo controlados por agentes de inteligencia— por periodos de tres afios
a distintos paises, los cuales pagaban directamente al Gobierno cubano por los servicios
recibidos (las llamadas «Misiones de Internacionalizacién»). En el marco de dicha causa se
han producido importantes avances en este periodo pandémico. Asi, en septiembre de 2020,
centenares de victimas sumaron nuevos testimonios que corroboran las violaciones objeto
de la demanda (https://www.france24.com/es/20200922-centenares-de-v% C3 % ADctimas-
ampl% C3 % ADan-denuncia-por-esclavitud-contra-cuba-ante-la-cpi).
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de Estado en activo —de China y Brasil, concretamente—, asi como por
un jefe de Gobierno también en activo —el de Espafia—, ha sido llevada
ante la CPI por entender que la misma pudiera ser gravemente atentato-
ria a los derechos humanos y, por ende, constitutiva de crimenes de lesa
humanidad o de genocidio, competencia de la Corte.

Debemos advertir, ante todo, que en estos casos no estamos ante
demandas ni tampoco realmente se trata de denuncias —como las califi-
ca la prensa—. Se trata de comunicaciones presentadas ante la fiscal de la
CPI en las que se facilita diversa informacién acerca de la posible comi-
sion de crimenes de la competencia de la Corte (los recogidos en el art. 5
ER que antes hemos citado) por algtin o algunos individuos, pidiendo a la
Fiscalia que inicie de oficio el procedimiento de conformidad con la compe-
tencia que le otorga el art. 13.¢) ER. La legitimacion para poder presentar
este tipo de comunicaciones o escritos de solicitud de investigacion tiene
como fundamento lo dispuesto en el art. 15 ER, a tenor del cual «el fiscal
podra iniciar de oficio una investigacion sobre la base de informacion acer-
ca de un crimen de la competencia de la Corte». Dicha informacion puede
ser presentada por organizaciones, ONGs e incluso personas individuales
a través de escritos documentando supuestos crimenes (art. 15.2 ER); algo
que puede hacerse incluso a través de un mensaje de correo electrénico.

Una vez recibida la comunicacién con la informacién, la Fiscalia da
acuse de recibo de la misma a través del responsable de la Unidad de
Informacion y Pruebas de la Fiscalia®, tras lo cual procede a su inscrip-
cién en el «Registro de comunicaciones» —que es lo que ha sucedido en
los tres asuntos a los que nos vamos a referir—.

Debemos advertir que ese acuse de recibo no significa que el caso haya
sido admitido a tramite, pues, tal y como apuntdbamos en el epigrafe ante-
rior (en relacién con la situacién contra Nicolas Maduro), el procedimien-
to de la CPI —largo y tedioso— comienza con un «examen preliminar»
de la situacién por parte del fiscal para determinar si existe fundamento
suficiente para proceder con una investigacién de acuerdo con el criterio
establecido por el Estatuto de Roma. Dicho examen preliminar, regulado
en los arts. 15 y 53 ER, se compone de cuatro fases sucesivas —para las
que no hay fijados plazos— en las que se estudia: la evaluacién inicial, la

5 El acuse de recibo es una respuesta estandar que se envia en inglés con el siguiente
tenor: «The Office of the Prosecutor of the International Criminal Court acknowledges receipt
of your documents/letter». En él también se indica que ese acuse de recibo no significa que la
Fiscalia haya abierto una investigacién, apuntando que tan pronto como lleguen a una deci-
sién le informaran por escrito y le proporcionaran los motivos de su decision.
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competencia, la admisibilidad y el interés de la justicia teniendo en cuenta
todas las circunstancias, tales como la gravedad del crimen y los intereses
de las victimas. Si la Fiscalia llega a la conclusion de que se cumplen todos
los requisitos contemplados en el Estatuto de Roma, tiene un deber legal
de iniciar una investigacion. Para iniciar la investigacién debe presentar
una Solicitud de autorizacion a la Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI,
que sera quien realmente decida si acuerda o no el inicio de la instruccion
de los hechos. Por tanto, el fiscal no tiene potestad para iniciar el procedi-
miento penal, tan solo para recibir la notitia criminis, pues constituye cla-
ramente una funcién jurisdiccional la de autorizar o no la oportuna inves-
tigacion de los hechos presumiblemente delictivos .

Aclarado lo anterior, pasamos a relatar los aspectos mas relevantes de
estos tres asuntos recogidos en la actualidad mediatica.

El 3 de abril de 2020 saltaba la noticia de que la Asociacion Brasile-
na de Juristas por la Democracia habia presentado una «denuncia» ante la
CPI contra Jair Bolsonaro® —jefe de Estado en activo de Brasil— por cri-
menes de lesa humanidad contra la poblacién ante la pandemia del coro-
navirus. Segin un comunicado de la organizacién denunciante, piden a
la CPI que «condene al mandatario brasilefio por crimenes de lesa huma-
nidad, por exponer la vida de los ciudadanos brasilefios mediante accio-
nes concretas que han estimulado el contagio y la proliferacion del virus».
La asociacion fundamenta su solicitud de investigacion por parte del fis-
cal en el hecho de que «por accién u omisién, Bolsonaro pone la vida de
la poblacién en riesgo cometiendo crimenes que ameritan la intervencion
de la CPI para proteger la vida de miles de personas». A estos efectos, en

4 No obstante, y con caracter previo, también es posible la propia inadmisién del fiscal,
en la medida que, tras su examen preliminar, determine la falta de fundamento en los hechos
para iniciar un procedimiento penal, sin perjuicio de la remisién a la Sala de las cuestiones
preliminares de su conclusiéon. En este supuesto queda abierta la puerta para que, quien
haya visto rechazada su pretensién de activacién de la Corte, pueda plantearla nuevamen-
te, al amparo del art. 15.6 del Estatuto, mediante la aportacién de nuevos hechos o pruebas.

¥ La denuncia fue redactada por los abogados Ricardo Franco Pinto (Espaiia) y Char-
les Kurmay (Estados Unidos). Cabe referir que, ademas de la denuncia por la gestién de la
pandemia, el presidente de Brasil ha sido objeto de otra denuncia ante la CPI en este perio-
do que examinamos. Esta tltima ha sido presentada el 23 de enero de 2021 por el cacique
Raoni, quien acusa a Bolsonaro de crimenes de lesa humanidad por la destruccién de la selva
amazonica, que se ha acelerado desde su llegada al poder en enero de 2019, asi como por el
asesinato, traslado forzoso y persecucién de pueblos indigenas (https://apublica.org/2021/01/
exclusivo-cacique-raoni-denuncia-a-bolsonaro-en-el-tribunal-internacional-por-crimenes-de-lesa-
humanidad/). Con anterioridad, el Colectivo de Abogacia en Derechos Humanos y la Comi-
sién Arns solicitaron a la CPI, en noviembre de 2019, el inicio de investigaciones contra el
presidente Bolsonaro por incitar al genocidio de los pueblos indigenas.
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el escrito se refieren, por ejemplo, a las declaraciones de Bolsonaro en las
que llama al final del aislamiento social y el regreso a toda la actividad, que
se han traducido incluso en la campana oficial «Brasil no puede parar»'°.

Esta solicitud de investigacion se ha visto reforzada por tres acciones
posteriores. Por un lado, en el mes de junio recibié el impulso por parte
del Partido Democratico de los Trabajadores, mientras que el 26 de julio la
Corte recibi6 una peticién firmada por una coalicion que representa a mas
de un millén de profesionales de la salud —liderados por la Red Sindical
UniSatde— en la que también hacen constar una «denuncia» contra el pre-
sidente de Brasil por crimenes de lesa humanidad y genocidio debido a sus
«acciones y omisiones» durante la pandemia, asi como solicitan a la Fiscalia
la apertura de la investigacion. El documento, de sesenta y cuatro paginas,
refiere como fundamento los fallos graves y mortales en la gestion de la cri-
sis sanitaria por parte del Gobierno!. Por otra parte, la comunicacién fue
respaldada por 223 organizaciones civiles brasilefias, partidos politicos y
movimientos, que el 11 de agosto de 2020 presentaron igualmente una peti-
cién de apoyo a la «denuncia» de la Asociacion Brasilefia de Juristas por
la Democracia para que el presidente sea condenado por crimenes de lesa
humanidad por la exposicion de los ciudadanos brasilenios a la Covid-19 a
partir de estimulos al contagio y la proliferacion del virus'®.

Con anterioridad a este escrito contra Bolsonaro, se habia presenta-
do otro contra diversos dirigentes chinos, si bien el mismo ha contado con
mucha menos difusién mediatica. Concretamente, el 30 de marzo de 2020,
la ONG Freedom Watch Inc. (con sede en Washington DC) presentd, por
medio del abogado Larry Klayman —antiguo fiscal del Departamento de
Justicia norteamericano—, una «denuncia» por crimenes de lesa humani-
dad ante la CPI frente a la Republica Popular de China (en adelante, RPC),
contra su presidente Xi Jinping, asi como contra los miembros del Comité
Central del Partido Comunista Chino, el Ejército Popular de Liberacion, el
mayor general Cheng Wei, el Instituto de Virologia de Wuhan y su direc-
tor Shi Zhengli, por la probable creacion y liberacion, accidental o no, del
Covid-19, asi como el incumplimiento por los denunciados de su deber
de informar a la comunidad internacional de forma transparente y urgen-

1o bttps:/iwww.europapress.es/internacional/noticia-asociacion-juristas-brasilenos-denuncia-
bolsonaro-tpi-irresponsable-respuesta-virus-20200403183533.htl.

7 https:/ /www.aa.com.tr/es/mundo/-puede-prosperar-la-denuncia-por-genocidio-contra-
bolsonaro-en-la-corte-penal-internacional-/1930427.

8 bttps://www.brasildefato.com.br/2020/08/14/mas-de-200-organizaciones-refuerzan-
denuncia-contra-bolsonaro-en-corte-de-la-haya.
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te, ocasionando miles de muertes innecesarias e importantes dafnos para
la economia mundial. Lo que se solicita en el escrito presentado es, como
en el caso de Bolsonaro, que la Fiscalia de la CPI realice una investigacion
urgente sobre la probable creacion y liberacién, accidental o no, de una
variedad de coronavirus conocida como Covid-19 como un arma biolégica
en violacién de los convenios internacionales en los que la RPC es parte, y
la posterior negligente y criminal liberacion del virus desde el Instituto de
Virologia de Wuhan. Recuerda la «denuncia» que la utilizacién de armas
bioldgicas fue prohibida en 1925 y que su uso es constitutivo de actos con
armas terroristas de destruccion masiva en centros de poblacion®. El escri-
to también sefala la violacién de obligaciones internacionales de la RPC
al ocultar informacion médica sobre la propagacion del Covid-19, dando
como resultado miles de muertes innecesarias que se pudieron evitar, enfer-
mos y dafios econdémicos a escala mundial debido a la demora en compar-
tir la informacién médica sobre la propagacion del virus.

En este mismo contexto, el 8 de junio de 2020, la Fiscalia de la CPI noti-
ficé la recepcion de una comunicacion solicitando inicio de investigacion
contra Pedro Sanchez Pérez-Castejon —presidente del Gobierno de Espa-
fla— por posibles crimenes de lesa humanidad e incluso genocidio presen-
tada por la Asociacion Espafiola de Afectados y Victimas del Covid-19. La
sucesion de negligencias en la gestion del Covid-19 por parte del ejecuti-
vo desde que en enero saltara el virus al continente europeo genera, seglin
la «denuncia», la responsabilidad penal de Pedro Sanchez por crimenes de
lesa humanidad, de conformidad con el art. 7 del Estatuto de la CPI®.

" https:/ /www.latribuna.hn/2020/04/23/denuncia-contra-china-ante-la-cpi/. Esta denun-
cia ante la CPI fue seguida de otras cuatro demandas interpuestas ante tribunales norteame-
ricanos de los estados de California, Texas, Florida y Nevada por cuatro firmas de abogados,
en las que se acusa al Partido Comunista Chino de negligencia, alteracién del orden piblico
y responsabilidad estricta por realizar actividades ultrapeligrosas. En el caso de California, el
bufete The Tu Firm solicita una compensacion de 7.355.000 millones de euros; la de Texas
estd impulsada por la organizaciéon Freedom Watch y exige 18.388.000 millones de euros;
la de Florida es de la firma Berman Law Group y pide 5.516.000 millones de euros, y la de
Nevada pertenece al bufete Eglet Adams, que, aunque no ha especificado cifra, si apunta a
«billones de délares» (https://confilegal.com/20200919-¢l-testimonio-de-li-meng-yan-la-virolo-
ga-china-que-dice-que-el-covid-10-fue-creado-en-un-laboratorio-da-fuerza-a-las-4-demandas-cont-
ra-china-en-eeuu/).

20 Art. 7. Crimenes de lesa humanidad.

«1. Alos efectos del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa humanidad”
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato.

b) Exterminio.
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A estos efectos, el escrito repasa cronoldgicamente las decisiones
adoptadas por el Gobierno —centrando la responsabilidad en su pre-
sidente— hasta el Decreto del estado de alarma del 14 de marzo y enu-
mera a la CPI todas las irregularidades vinculadas con el personal sani-
tario (que no contd con los equipos de proteccion) y de las residencias
de ancianos (bajo control del vicepresidente). Se afirma en el escrito que
«durante todo ese tiempo, un tiempo que podria haber evitado miles de
muertes, el propio Gobierno permitié que todos los vuelos internaciona-
les entraran y salieran del territorio espanol, incluidos los que vinieron de
China, Italia y otros paises del mundo, donde ya se conocia la gravedad de
la pandemia». Lamenta que, lejos de tomar medidas prematuras, se tuvie-
ra el «propdsito de minimizar la gravedad del Covid-19 y alentar activi-
dades que solo podrian resultar en la propagacién rapida e incontrolada
de este virus mortal [...] Al hacerlo, Pedro Sdnchez Pérez-Castejon, como
jefe del Gobierno, ha violado por sus actos y sus omisiones el art. 7 del
Estatuto de Roma»?!, seglin se manifiesta en la comunicacién, en la cual
se llega a afirmar que esta negligente actuacién desencadend un «genoci-
dio» de 50.000 personas.

Como en el caso de las investigaciones llevadas a cabo por la fiscal de
la CPI en relacion con el jefe de Estado venezolano, y mas all4 de la posi-
bilidad de que las comunicaciones para el inicio de investigaciones en los
tres casos que hemos apuntado tengan opciones de prosperar, la cuestion
que surge es la de si pueden ser juzgados ante la CPI dos jefes de Esta-
do —China y Brasil— y un jefe de Gobierno —Espafia— por la presun-

¢) Esclavitud.

d) Deportacién o traslado forzoso de poblacion.

e) Encarcelacién u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de normas
fundamentales de Derecho internacional.

/) Tortura.

2)  Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacién
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable.

b) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el parra-
fo 3 u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al Derecho
internacional, en conexién con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cual-
quier crimen de la competencia de la Corte.

7)  Desaparicién forzada de personas.

7) El crimen de apartheid.

k) Otros actos inhumanos de caricter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica».

2 https://www.abce.es/espana/abci-asociacion-lleva-pedro-sanchez-ante-haya-delitos-lesa-
humanidad-gestion-covid-19-202006091524_noticia.html.
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ta comisién de crimenes internacionales, estando todos ellos en activo. Es
decir, si gozan en este contexto de inmunidad de jurisdiccién penal. Pasa-
mos a examinar la normativa internacional al respecto.

V. LA INMUNIDAD DE JURISDICCION PENAL DE LOS JEFES
Y ANTIGUOS JEFES DE ESTADO DE CONFORMIDAD
CON EL DERECHO INTERNACIONAL

Una vez expuestos los supuestos de hechos acontecidos en este perio-
do de pandemia que traen como causa comun diversas acciones penales en
relacion con jefes (o exjefes) de Estado y de Gobierno, para dar respues-
ta a la viabilidad de la misma procedemos a exponer brevemente la regu-
lacién juridico-internacional del privilegio de la inmunidad de jurisdiccion
penal en la que, eventualmente, podrian estar amparados, lo que impediria
el avance de sus respectivas causas.

1. El principio de inmunidad de jurisdiccién en el Derecho
internacional y su proyeccion a los jefes de Estado y de Gobierno

El principio de inmunidad es aquel por el que se impide a un Estado
que ejerza jurisdiccion sobre otro sin su consentimiento. Esto es, se trata
de que los jueces y tribunales internos de un Estado no pueden juzgar a
otro Estado.

La forma que tiene un Estado de hacer efectiva dicha inmunidad es,
como dispone el art. 6 de la Convencién de Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes de 2 de diciem-
bre de 20042, absteniéndose de ejercer jurisdiccién en un proceso incoado
ante sus tribunales contra otro Estado. A estos efectos, debera velar porque
sus tribunales resuelvan de oficio la cuestion del respeto de la inmunidad
de ese otro Estado. Se entender4 incoado un proceso contra un Estado si
es mencionado como parte en el mismo o bien el proceso tiende a menos-
cabar los bienes, derechos, intereses o actividades de ese Estado.

2 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolu-
cién 59/38, de 2 de diciembre de 2004. Espana deposit su instrumento de adhesion a la
misma el 21 de septiembre de 2011. Si bien no esta en vigor, su contenido es juridicamen-
te vinculante para los Estados —incluida Espafia— en la medida en que es un texto decla-
rativo de las normas internacionales de caricter consuetudinario existentes en la materia.
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Dicho principio tiene dos manifestaciones: por un lado, la inmuni-
dad del Estado como institucién juridica y politica, y, por otro, la inmu-
nidad de que gozan algunos de los 6rganos del Estado por ser represen-
tantes del mismo. A pesar de ser dos realidades distintas, puesto que la
primera corresponde al propio Estado, mientras que la segunda es de
caracter individual, ambas tienen como fundamento juridico el principio
de igualdad soberana de los Estados y se dirigen a preservar el ejercicio
libre e independiente de sus funciones soberanas basiandose en el princi-
pio par in parem imperium non habet.

Por lo que se refiere a los 6rganos del Estado que ostentan o pue-
den ostentar la representacién internacional del mismo, cabe indicar que
estos son varios?. A pesar de esta multiplicidad, el papel fundamental en
las relaciones internacionales le corresponde al jefe de Estado, al jefe de
Gobierno —en el caso de que se trate de dos autoridades diferentes y no
sea una Unica persona quien ejerza las competencias propias de ambas—y
al ministro de Relaciones Exteriores de cada Estado. Esto es, precisamen-
te, lo dispuesto por la Ley espafiola 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y
del Servicio Exterior del Estado?, que atribuye las principales competen-
cias en la materia al rey, al presidente del Gobierno y al ministro de Asun-
tos Exteriores y Cooperacion. Ademds, junto a estos 6rganos de la Admi-
nistracion Central del Estado intervienen otros 6rganos que acttian desde
fuera del territorio nacional y constituyen el denominado Servicio Exterior
del Estado. Tal es el caso de las misiones diplomaticas permanentes, las
misiones especiales ad hoc, las representaciones de los Estados ante organi-
zaciones internacionales y las delegaciones en conferencias internacionales,
asi como las oficinas consulares que, si bien carecen del caricter represen-
tativo de los 6rganos anteriores, contribuyen, entre otras, a las relaciones

» Debemos advertir, no obstante, a este respecto que la determinacién de los 6rganos
internos a los que les corresponde la planificacién y ejecucion de estas relaciones internacio-
nales es una competencia discrecional que cada Estado regula en su ordenamiento juridico
segn su criterio, de modo que las respectivas normas nacionales pueden presentar peculia-
ridades al respecto. En cualquier caso, de esas legislaciones y de la practica estatal se des-
prende que la dimensién internacional es un aspecto cada vez mds importante en la activi-
dad de muchos de los 6rganos internos como consecuencia de la creciente interdependencia
entre los Estados en ambitos tan diversos como el politico, el comercial, el financiero, el de
seguridad, el defensivo, el medioambiental, etc. Asi, en el caso de Espafia, la Ley de 25 de
marzo de 2014, sobre la accién y el servicio exterior del Estado, menciona entre los sujetos
encargados de la misma a la Corona, el Gobierno, las Cortes Generales, las Fuerzas Arma-
das, los Cuerpos de Seguridad, el Consejo General del Poder Judicial, las Comunidades
Auténomas y las Administraciones locales.

2 BOE, ntm. 74, de 26 de marzo de 2014.
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internacionales protegiendo los intereses del Estado y prestando asistencia
a sus nacionales en el extranjero?.

Todos los 6rganos anteriormente citados gozan de una serie de privi-
legios e inmunidades para llevar a cabo de manera adecuada sus funcio-
nes. Tal sucede, en concreto, con las figuras del jefe del Estado y del jefe de
Gobierno que son las que afectan a nuestros casos de referencia. A ello se
refiere la Convencién de las Naciones Unidas sobre las misiones especiales
de 8 de diciembre de 1969% al disponer que los jefes de Estado (art. 21),
los jefes de Gobierno, los ministros de Relaciones Exteriores y otras perso-
nalidades de rango elevado (art. 21.2) que se encuentren en el extranjero
encabezando una mision especial con motivo de una visita oficial gozaran
en el Estado receptor de las facilidades, los privilegios y las inmunidades
reconocidos por el Derecho internacional. Del mismo modo, la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes de 2004 alude también a los privilegios e inmuni-
dades que el Derecho internacional reconoce ratione personae a los jefes
de Estado (art. 3.2). Sin embargo, nos encontramos con que estas referen-
cias genéricas no establecen de manera concreta cudles son esos privile-
gios ni precisan su contenido. A falta de regulacién convencional especi-
fica, para conocer los privilegios que disfrutan estos altos dignatarios del
Estado cuando estan fuera de su territorio —con independencia de que
se encuentren en el extranjero en viaje oficial o por motivos privados—,
debemos remitirnos a la practica estatal que configura el Derecho inter-
nacional consuetudinario sobre la materia. En base al mismo, nos encon-
tramos que estas autoridades gozan, en primer lugar, del privilegio de la
inviolabilidad personal, de tal modo que no pueden ser detenidos, arresta-
dos, retenidos, registrados, cacheados, ni sometidos a cualquier otra medi-
da coercitiva por parte de las autoridades del Estado en el que se encuen-
tren. Y también disfrutan, entre otros, de inmunidad absoluta frente a la
jurisdiccion de los tribunales penales extranjeros, que no podran instruir
ninguna causa criminal contra ellos, por mucho que los indicios y las prue-
bas determinen su participacion en la comision de algin delito, aunque
dicha implicacién resulte flagrante.

Centrados, pues, en este privilegio de la inmunidad de jurisdiccion
penal, queda claro que, al no existir ningtin tratado especifico al respecto,

» Vid. A. G. LorEzZ MARTIN (ed.), Derecho Internacional Piblico, 5.* ed., Madrid, Dilex,
2019, pp. 293-301.

2 A la misma se adhirié Espana el 28 de mayo de 2001 (BOE, ntim. 159, de 4 de julio
de 2001).

36 Foro, Nueva época, vol. 23, ntim. 2 (2020): 21-54



Ana Gemma Lépez Martin Sobre inmunidades (de los jefes de Estado...

la costumbre es la principal fuente de Derecho internacional en la mate-
ria?’. Asi lo ha sefalado la CIJ en su fallo de 14 de febrero de 2002, en el
caso relativo al Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (Repiiblica Democritica del
Congo c. Bélgica) —mas conocido como caso Yerodia—, en el que, al deter-
minar la fuente de Derecho aplicable a la cuestion de la inmunidad de juris-
diccién penal ante los tribunales belgas del ministro de Relaciones Exterio-
res de la Repiblica Democratica del Congo, Abdulaye Yerodia Ndombasi,
afirmd que tenia que basarse en el Derecho internacional consuetudina-
rio?®. Sobre la codificacién de estas normas consuetudinarias esta trabajan-
do la Comisién de Derecho Internacional (en adelante, CDI) desde 2007,
elaborando un «Proyecto de articulos sobre la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado».

Estas normas consuetudinarias de referencia distinguen entre inmu-
nidad funcional e inmunidad personal de los jefes de Estado —aplica-
ble también a los jefes de Gobierno y a los ministros de Asuntos Exte-
riores—?°. Cabe aclarar que la inmunidad de jurisdicciéon penal del jefe
de Estado se reconoce exclusivamente a las personas que ocupan efecti-
vamente dicha posicién, siendo irrelevante la denominacién que la figu-
ra del jefe de Estado reciba en cada Estado, el titulo por el que se acceda
a la condicién de jefe de Estado (a titulo de soberano u otro), asi como el
hecho de que la posicién en cuestién sea unipersonal o colegiada.

La llamada inmunidad funcional o por razén de la materia cubre los
actos llevados a cabo por el jefe del Estado que tengan caracter oficial y
realizados en nombre del Estado al que se representa®. Esta inmunidad se

27 Por tanto, el fundamento juridico de dicha inmunidad no es, como erréneamente
afirman algunos, la cortesia internacional. No obstante, nada impide que los Estados otor-
guen a un jefe de Estado y/o de Gobierno un trato més favorable que el impuesto por el
Derecho internacional basandose en la cortesia internacional o, incluso, en la reciprocidad.

2 CI] Recueil, 2002, p. 21, par. 52. También se refirié la CIJ a las normas consuetudi-
narias relativas a la inmunidad de jurisdiccién penal de los jefes de Estado en el asunto rela-
tivo a Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti c. Francia) (CI]
Recueil, 2008, p. 177, en particular pp. 236 y 237, par. 170).

# El reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccién a favor del jefe de Gobierno y del
ministro de Asuntos o Relaciones Exteriores se ha producido porque el Derecho internacio-
nal ha ido aproximando paulatinamente sus funciones de representacién del Estado a las del
jefe de Estado. Para un estudio en mayor detalle de la inmunidad de jurisdicciéon penal de
los jefes de Estado, vid., entre la abundante bibliografia existente, la magnifica monografia
de R. CARNERERO CASTILLA, La inmunidad de jurisdiccion penal de los jefes de Estado extran-
Jeros, Madrid, Tustel, 2007.

30 Asf lo recoge el proyecto de art. 5 del referido Proyecto de la CDI sobre la inmu-
nidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado, en los siguientes
términos:
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define por la naturaleza de los actos realizados y no por la condicién per-
sonal de los agentes estatales que los llevan a cabo. Como hemos indicado,
solo cubre los actos de cardcter oficial y, por tanto, no se extiende a los actos
privados. Ademas, debido a que la inmunidad funcional se encuentra liga-
da al acto oficial y no a la persona, no tiene limite temporal, por lo que se
mantiene aun después de que se haya dejado el cargo.

Por lo que se refiere a la inmunidad personal, la misma otorga protec-
cién al jefe del Estado frente a los tribunales nacionales extranjeros en
relacién con todos los actos, tanto de caracter oficial como de naturaleza
privada, realizados durante el desempefno del cargo o con anterioridad al
mismo. De esta manera, la inmunidad personal asegura la plena inviolabili-
dad del jefe de Estado para que pueda desempenar sus funciones sin inter-
ferencias de ningtn tipo.

Asi lo expresa el art. 4 del Proyecto de la CDI sobre la inmunidad de
jurisdiccién penal extranjera de los funcionarios del Estado, en los siguien-
tes términos:

«Art. 4. Alcance de la inmunidad ratione personae

1. Los jefes de Estado, los jefes de Gobierno y los ministros de Rela-
ciones Exteriores se benefician de la inmunidad ratione personae tinicamen-
te durante su mandato.

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

3. Laextincién de la inmunidad ratione personae se entiende sin per-
juicio de la aplicacién de las reglas de Derecho internacional relativas a la
inmunidad ratione materiae».

La proteccién ofrecida por la inmunidad personal se extiende a todos
los actos de los tribunales nacionales extranjeros que puedan impedir al
jefe de Estado el desarrollo efectivo de sus funciones. Esto se produce
cuando, por ejemplo, son arrestados en otro Estado como consecuencia
de una acusacién penal, como ocurrié en el ya citado caso Yerodia ante la
CIJ en relacién con el ministro de Relaciones Exteriores de la Republica

«Los funcionarios del Estado, cuando acttian en calidad de tales, se benefician de la
inmunidad ratione materiae respecto del ejercicio de la jurisdicciéon penal extranjera» (Anua-
rio de la CDI 2013, vol. 11, parte 2, 2020, p. 155).

U Tbid.
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Democratica del Congo. Pero no, por ejemplo, si es llamado a testificar,
pues este es un acto que no le impide desarrollar sus funciones; tal suce-
di6 en el también referido caso de la CIJ sobre ciertas cuestiones de asis-
tencia mutua en asuntos penales (Yzbuti v. Francia), en el que un tribu-
nal francés envié una notificacion invitando a testificar al presidente de
la Republica de Djibuti en relacién con la muerte de uno de sus aseso-
res, dejando en tltima instancia a aquel en libertad para aceptar o decli-
nar la invitacion.

Hay que decir que, mientras la inmunidad material es permanente y
no termina con el cese de funciones, la inmunidad personal es temporal,
finalizando en el momento en que se deja el cargo. Esto significa que, una
vez que un jefe del Estado ya no lo es, puede ser juzgado por un tribunal
interno extranjero por todo delito cometido, después, antes o durante el
desempefio del mismo —salvo por los actos de caricter oficial que siguen
amparados por la inmunidad funcional—.

La inmunidad personal es absoluta, por lo que no hay excepcion.
Esto no parece plantear controversia en relacién con los delitos ordina-
rios, pero si y mucha cuando lo que presuntamente haya cometido el jefe
de Estado o de Gobierno sean crimenes internacionales, esto es, gravisi-
mas violaciones de derechos humanos que afectan a la comunidad inter-
nacional en su conjunto. Categoria juridica en la que entrarfan el geno-
cidio, los crimenes de lesa humanidad (asesinato, tortura, desaparicion
forzada, deportacion, apartheid, delitos sexuales, esclavitud, exterminio
de la poblacién, traslado forzoso, etc., todo ello de manera sistematica y
con conocimiento e intencionalidad), los crimenes de guerra e incluso el
terrorismo y la piraterfa.

¢Pueden los tribunales nacionales extranjeros entrar a juzgar a jefes
de Estado y/o de Gobierno en ejercicio cuando se trata de crimenes
internacionales?

Lo cierto es que no. La inmunidad ante la jurisdiccién interna de los
tribunales penales extranjeros es absoluta. No se puede instruir ninguna
causa criminal contra ellos, por mucho que los indicios y las pruebas deter-
minen su participacion en la comisién de algiin delito, aunque dicha impli-
cacion resulte flagrante.

Asi, por ejemplo, esta inmunidad de jurisdiccién penal ha sido confir-
mada por la CIJ en el citado caso Yerodia, en el que la Reptblica Demo-
cratica del Congo demandé a Bélgica por haber violado la normativa inter-
nacional sobre inmunidad personal al dictar un juez belga una orden de
arresto contra su entonces ministro de Relaciones Exteriores por su pre-
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sunta responsabilidad en la comisién de crimenes de lesa humanidad y de
guerra. Para la Corte, asi como la gravedad del delito no afecta al conteni-
do de la inmunidad personal, esta tampoco se ve afectada porque los cri-
menes imputados hayan sido prohibidos por una norma de zus cogens*.
También ha sido reconocida en reiteradas ocasiones por la Audiencia
Nacional espafiola en relacion con personas acusadas de cometer graves
crimenes contra la humanidad o simples delitos comunes tan conocidas
como Fidel Castro (1998), el rey Hassan II (1998), Teodoro Obiang (1998)
o Silvio Berlusconi (2002), entre otros?.

Asi pues, mientras estén en el cargo, los jefes de Estado no pueden ser
juzgados por los tribunales extranjeros. Pero la inmunidad de jurisdic-
cion ante los tribunales internos de otros Estados solo dura mientras dura
el mandato, por lo que cesa en el momento en que su beneficiario aban-
done el cargo. Esta claro, pues, que los actos que cometa un jefe de Esta-
do a partir de ese momento, esto es, cuando ya no es jefe de Estado, no
estan amparados por la inmunidad personal. Resumiendo, los antiguos
jefes de Estado no gozan de inmunidad personal de ningtn tipo segtn el
Derecho internacional.

La duda nos surge entonces respecto de la inmunidad funcional, en el
sentido de si, una vez dejado el cargo, los actos realizados cuando eran
jefes de Estado siguen estando amparados en la inmunidad.

A este respecto hay que distinguir entre actos de caricter oficial o
publico y actos de caricter privado. Estos Gltimos, los de naturaleza pri-
vada, esto es, los que no se corresponden a la actividad estatal —como,
por ejemplo, cobrar comisiones ilicitas, no declarar ingresos a la hacienda
publica...—, no estdn amparados por la inmunidad. ¢Esto qué significa?
Que una vez dejado el cargo oficial de jefe del Estado, este puede ser juz-
gado por los tribunales extranjeros por este tipo de acciones privadas que
hubiera cometido durante su cargo. Durante el mandato no se le puede
juzgar por ellos —porque le protege la inmunidad personal—, pero cuan-
do deja el cargo si porque decae la inmunidad personal. Lo cual nos deja
claro que su inmunidad no es equivalente a impunidad.

Asi pues, solo siguen estando protegidos por la inmunidad ante tribu-
nales extranjeros los actos de caracter oficial realizados cuando era jefe de
Estado —por la inmunidad funcional—. Y aqui la pregunta es inevitable,

32 CIJ Recueil, 2002, p. 21, par. 51.

» Dicha inmunidad estd reconocida expresamente en el Derecho espafiol por la Ley
Orgénica de 27 de octubre de 2015, sobre privilegios e inmunidades de los Estados extran-
jeros, en su art. 22.
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¢se incluyen como actos oficiales la comisiéon de crimenes internacionales
como los anteriormente referidos?

La respuesta esta lejos de ser pacifica, pues encontramos posiciones
encontradas, en el sentido de que, para algunos, la comisién de crimenes
internacionales entraria siempre en la categoria de actos oficiales —como
manifest6 la CIJ en el caso Yerodia—, mientras que, para otros, no lo esta-
ria. De esta diferencia de opiniones da cuenta la CDI en su sesion de 2011
al afirmar que las posiciones estan divididas entre quienes abogan por la
existencia de un norma consuetudinaria que no admite excepciones a la
inmunidad funcional, pues de lo contrario se podria «socavar el funda-
mento de las relaciones internacionales, inducir a la formulacién de acu-
saciones basadas en motivos politicos y plantear dudas en cuanto al respe-
to de las garantias procesales», y quienes sostienen la cristalizacion de una
excepcion consuetudinaria a dicha norma que harfa inaplicable la inmuni-
dad funcional en caso de crimenes internacionales de 7us cogens*.

La calificacién no es baladi, pues si nos atenemos a la primera posi-
cién nos encontrariamos con que nunca ningdn tribunal interno extran-
jero podria juzgar a antiguos jefes de Estado por la comisiéon de crimenes
internacionales que hubieran cometido estando en el cargo, por entender
que son actos oficiales. Mientras que, en el marco de la segunda, si podrian
ser juzgados por tales crimenes una vez dejado el cargo al considerar que
no son actos oficiales o que son una excepcion a la inmunidad funcional
que ampara los mismos. A este respecto, como nos recuerda Héctor Ola-
solo Alonso?®, existen numerosos tribunales nacionales que han negado
la aplicacion de la inmunidad funcional de agentes estatales extranjeros
cuando de crimenes internacionales de 7us cogens se ha tratado. Esta es la
situacion en los casos Eichman en Israel; Barbie en Francia; Kappler y Prie-
bke en Italia; Rauter, Albrecht y Bouterse en Paises Bajos; Kesserling ante
una corte militar britanica en Italia; Von Lewinski ante una corte militar
britdnica en Hamburgo; Pinochet en Espana y el Reino Unido; Yamzashita
en Estados Unidos; Buhler en Polonia, y Miguel Cavallo en México. En el
mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Internacional Penal para la
ex Yugoslavia en los casos Blaskic, Furundzija, Karadzic y Milosevic, soste-

> Informe del relator Kolodkin, 63.* sesién de la CDI, ILC Reports, A/66/10, 2011,
pars. 141-203.

» H. Orasoro ALoNsO, «La inmunidad de jurisdiccién penal por crimenes internacio-
nales de los jefes de Estado, los jefes de Gobierno y los ministros de Asuntos Exteriores»,
Revista Chilena de Derecho, vol. 43, nim. 1 (2016), disponible en http://dx.doi.org/10.4067/
$0718-34372016000100011.
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niendo la improcedencia, frente a tribunales nacionales extranjeros, de la
inmunidad funcional por crimenes internacionales. Una posicién que ha
sido igualmente mantenida por el Institut de Droit International en sus
Resoluciones de 2001 y 2009 al afirmar que, aparte de la inmunidad perso-
nal de la que se beneficia un individuo en virtud del Derecho internacio-
nal, ninguna inmunidad se aplica al caso de crimenes internacionales. Del
mismo modo, la International Law Association afirma en su conclusién 4.*
del informe de 2000 sobre E/ ejercicio de la jurisdiccion universal respecto
de violaciones graves de derechos humanos, que ninguna inmunidad respec-
to de lesiones graves de derechos humanos sujetas a jurisdiccion universal
se aplicard en caso de que los crimenes se llevaran a cabo en el ejercicio de
potestades oficiales.

Al no existir una practica uniforme y homogénea en la materia, resulta
complejo sostener la existencia de una norma consuetudinaria que exclu-
ya de la consideracion de actos oficiales —y, por ende, no aplique la inmu-
nidad de jurisdiccion— a los crimenes internacionales cometidos por los
jefes de Estado y de Gobierno en su mandato. Encontrando que para
unos Estados estos actos quedan fuera de la inmunidad funcional, mien-
tras que para otros siguen estando amparados por la misma. Las divisio-
nes son evidentes. No obstante, en el quinto informe de la relatora espe-
cial de la CDI encargada del proyecto de articulos sobre la inmunidad
de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado se inclu-
ye la propuesta de un nuevo proyecto de art. 7 relativo a los Crimenes de
Derecho internacional respecto de los que la inmunidad ratione materiae
no se aplica*®. De conformidad con el texto del mismo, la inmunidad no
se aplicara respecto de los siguientes crimenes de Derecho internacional:
el crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes
de guerra, y como crimenes auténomos, el crimen de apartheid, las desa-
pariciones forzadas y la tortura. La eventual aprobacién de este proyec-
to servirfa para cristalizar como norma consuetudinaria la excepcién a la
inmunidad de jurisdiccion penal ante tribunales extranjeros de los crime-
nes internacionales cometidos por jefes de Estado, jefes de Gobierno y
ministros de Relaciones Exteriores.

% En su 3378." sesion, celebrada el 20 de julio de 2017, la CDI aprobé provisional-
mente el proyecto de art. 7 en votacién registrada, y en sus sesiones 3387." a 3389.%, que
tuvieron lugar los dias 3 y 4 de agosto de 2017, aprobé sus comentarios. Vid. CDI, Infor-
me de la Comisién de Derecho Internacional 69.° periodo de sesiones (1 de mayo a 2 de junio
y 3 de julio a 4 de agosto de 2017), UN Doc. Suplemento ntim. 10 (A/72/10), pars. 74, 76,
140 y 141.
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Siendo esto asi, actualmente, ¢qué tribunales internos podrian juzgar a
un jefe de Estado o de Gobierno por dichos crimenes tras dejar el cargo?
La respuesta a esta cuestion la encontramos en el llamado principio de jus-
ticia o jurisdiccion universal, que es reconocido por la mayoria de los pai-
ses como aquel que confiere jurisdiccién a cualquier Estado sobre los deno-
minados crimenes de Derecho internacional, aunque no se trate del Estado
del territorio donde se ha cometido o del Estado de la nacionalidad de la
victima o del responsable; es decir, sin mediar interés nacional alguno, fun-
damentindose la competencia tinicamente en la naturaleza de los bienes
juridicos protegidos. El mas conocido caso de aplicacion de este principio,
para nosotros, es el citado caso Pinochet llevado a cabo por la Audiencia
Nacional en Espana, al que se le acusaba de crimenes de genocidio, terro-
rismo, torturas y desaparicion de personas, entre otros®’.

En este momento, paises como Chile, Argentina y Senegal son refe-
rentes en el reconocimiento del principio de justicia universal absoluta
y en la lucha contra la impunidad. Sin embargo, nos encontramos que la
mayoria de Estados no reconocen la existencia de la jurisdiccion univer-
sal como tal (poder juzgar a cualquier individuo por la comisién de un cri-
men internacional cometido en cualquier territorio y afectando a cualquier
persona, sin necesidad del vinculo territorial o nacional), sino que requie-
ren la presencia de determinados vinculos que justifiquen la intervencion
de sus 6rganos judiciales, lo que podriamos denominar jurisdiccion univer-
sal relativa. Estos nexos pueden ser de nacionalidad o de territorialidad,
o bien porque el Estado en cuestién venga obligado a perseguir y casti-
gar esos crimenes por un acuerdo internacional. Tal es el caso, entre otros,
de Austria, Estados Unidos, Francia, Paises Bajos, Noruega, Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte, Alemania, Australia y la Reptbli-
ca Popular China. Otros como Espafia y Bélgica, que fueron inicialmen-
te auténticos iconos del principio de justicia universal —como fue el caso
Pinochet citado—, han llevado a cabo una regresion normativa en torno a
este principio’®,

37 Sobre todo, a raiz de su detencion en 1998 por las autoridades del Reino Unido y la
consiguiente solicitud de extradicién por el Gobierno espaiol. La justicia britinica denegd
que su inmunidad siendo jefe de Estado abarcara tales actos, pues los crimenes internacio-
nales no pueden ser considerados actos oficiales del cargo, y autorizé su extradicién a Espa-
fia, la cual, sin embargo, no llegd a hacerse efectiva debido a que el Gobierno britdnico la
rechazé por razones politicas.

’ La Ley de Bélgica de 1993, relativa al procesamiento penal por violaciones graves de
los Convenios de Ginebra para la proteccion de las victimas de la guerra, fue auténtica pio-
nera del principio de jurisdiccién universal, pues impedia utilizar la inmunidad inherente al
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2. El decaimiento de la inmunidad de jurisdiccién
ante la Corte Penal Internacional

Ahora bien, la inmunidad de jurisdiccion personal absoluta de los jefes
de Estado y de Gobierno, asi como la diatriba en relacién con la exclusion
o no de la categoria de actos oficiales de los crimenes internacionales en
el marco de la inmunidad funcional, se refieren solo a las causas judiciales
interpuestas en el 4mbito interno de otro Estado. No afecta ni incluye los
procedimientos planteados ante los tribunales penales internacionales esta-
blecidos para juzgar actos de genocidio y agresion, crimenes de lesa huma-
nidad y crimenes de guerra.

A este respecto cabe sefalar que la regulacion internacional del esta-
tuto juridico de los jefes de Estado y de Gobierno frente a estos tribuna-
les internacionales no plantea las incertidumbres que hemos visto presen-
tan las normas relativas a su inmunidad ante las jurisdicciones internas. Y
esto es asi porque todos los tribunales penales internacionales cuentan con
un estatuto que regula de manera detallada esta cuestion, siendo coinci-
dente en todos ellos que la inmunidad de jurisdiccion penal de los jefes de
Estado, jefes de Gobierno y ministros de Relaciones Exteriores es inope-
rante. Teniendo, por tanto, competencia para conocer y exigir responsabi-
lidad penal a los mismos por los crimenes internacionales cometidos, aun-
que estén adn en el cargo.

Los antecedentes de tribunales penales internacionales se remontan al
previsto por el Tratado de Versalles de 1919 (art. 227), con el objeto de
enjuiciar al kaiser Guillermo II de Honnezollern, antiguo jefe de Estado de
Alemania, por actos de ofensa suprema contra la moralidad internacional y
la autoridad sagrada de los tratados cometidos durante su mandato. Tras la
Segunda Guerra Mundial, el problema de las inmunidades de los jefes de
Estado fue resuelto tanto por el Estatuto del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg, que descart6 tal privilegio en su art. 7, como por el Esta-
tuto del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente, con sede en
Tokio, que lo descarté en su art. 6.

Mas recientemente, los Estatutos de los Tribunales Penales Interna-
cionales para la antigua Yugoslavia (1993) y para Ruanda (1994), crea-

cargo oficial como proteccién contra el procesamiento penal. Tras la sentencia de la CIJ en
el caso Yerodia, dicha ley fue modificada por la Ley de 5 de agosto de 2003 para ajustarla a
los parametros internacionales establecidos en la sentencia de 2002.
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dos ad hoc por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, preveian
en términos coincidentes que «el cargo oficial que desempefie el inculpa-
do, ya sea de jefe de Estado o de Gobierno o de funcionario responsable
del Gobierno, no le eximird de responsabilidad penal ni atenuara la pena»
(arts. 7.2 y 6.2, respectivamente). Esto permitié que el Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia admitiera en 1999 una acusacion
contra Slobodan Milosevic, entonces presidente de la Repuiblica Federati-
va de Yugoslavia, formada en aquel momento por Serbia y Montenegro,
o que el Tribunal Penal Internacional para Ruanda condenara en 1998 al
que habfia sido primer ministro del Gobierno ruandés, Jean Kambanda,
a la pena de cadena perpetua como culpable de actos de genocidio, ase-
sinato y exterminio. Y lo mismo ha sucedido en el caso de los tribunales
penales mixtos; lo que, entre otros, ha permitido a la fiscalia del Tribunal
Especial de Sierra Leona acusar en 2003 al entonces presidente liberiano
Charles Taylor de haber cometido diecisiete violaciones de la Convencién
de Ginebra y otros crimenes contra la humanidad, o al Tribunal Interna-
cional de Camboya juzgar y condenar a cadena perpetua por genocidio en
2018 a Khieu Samphan, antiguo jefe de Estado de la Kampuchea Demo-
critica (actual Camboya), durante el régimen de los jemeres rojos en la
década de los setenta.

No obstante lo anterior, en el presente estudio y a la vista de los casos
referenciados, nos interesa determinar cudl es la situacién juridica de la
inmunidad de jurisdiccion penal de los jefes de Estado y de Gobierno ante
la CPI creada por el Estatuto de Roma de 17 de julio de 1998 y en vigor
desde el 1 de julio de 2002*°.

A este respecto, siguiendo la estela de los tribunales penales ad hoc
anteriormente citados, el art. 27 del Estatuto de Roma establece de mane-
ra clara que no operan ante ella las inmunidades que conlleve el cargo ofi-
cial de una persona. Lo expresa en los siguientes términos:

«Art. 27. Improcedencia del cargo oficial.

1. El presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin distincién
alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una per-
sona, sea jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o par-
lamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en ningtn caso
la eximira de responsabilidad penal ni constituira per se motivo para redu-
cir la pena.

* BOE, ntim. 126, de 27 de mayo de 2002.
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2. Las inmunidades y las normas de procedimientos especiales que
conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al Derecho interno o
al Derecho internacional, no obstaran para que la Corte ejerza su compe-
tencia sobre ella».

Esta disposicién parte de la nocion de que el cargo oficial de una per-
sona no le exonera de su responsabilidad por la comisiéon de crimenes de la
competencia de la CPI ni tampoco impide la posibilidad para que esta pro-
siga sus actuaciones penales. La misma est4 formada por dos apartados que,
en la practica, pueden ser confundidos, aunque introducen categorias juridi-
cas distintas. Asf, el parrafo primero se refiere a la cuestion de la responsabi-
lidad penal del individuo, de naturaleza sustantiva, mientras que el parrafo
segundo lo hace con respecto a la improcedencia de la inmunidad de juris-
diccién ante la Corte, cuestion esta de naturaleza eminentemente procesal.

El objeto del art. 27.1 —que es el que nos resulta relevante en este con-
texto— es impedir que una persona que haya cometido alguno de los cri-
menes mencionados en el art. 5 ER pueda invocar su «cargo oficial» como
circunstancia que le exonere de responsabilidad o le confiera cualquier pri-
vilegio procesal, incluso si ese individuo alega que los actos constitutivos del
crimen fueron ejecutados en el desempefio de sus funciones oficiales. Asi
pues, bajo ninguna circunstancia el «cargo oficial» le eximira de su respon-
sabilidad penal ni atenuari su pena. Dicha referencia al cargo oficial debe
entenderse desde un punto de vista funcional, esto es, no se refiere al cargo
como posicién organica, sino a la inmunidad de jurisdiccién funcional o
ratione materiae a la que hemos aludido en el apartado anterior, lo que trae
como consecuencia que estemos ante una excepcion a dicha inmunidad.

La propia CPI ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la aplica-
cion del parrafo primero del art. 27 diciendo que los crimenes de su com-
petencia quedarian excluidos de la inmunidad ratione materiae en razén
de una excepcién reconocida por el Derecho internacional en los siguien-
tes términos:

«The Chamber is of the view that the main aim of Article 27(1) is to align
the ICC Statute with the contemporary norm of international law according
to which public officials are no longer entitled to immunity for violation of
international criminal law»*.

4 1CC, Prosecutor v. William Samoei Ruto and Joshua Arap Sang, Trial Chamber V(A),
«Decision on Mr Ruto’s Request for Excusal from Continuous Presence at Trial», 18 June
2013, ICC-01/09-01/11-777, par. 66.
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En este orden de cosas, y a tenor de lo dispuesto en el art. 27 —que los
menciona de manera expresa—, la inmunidad de jurisdiccion penal de los
jefes de Estado y de Gobierno decae cuando han cometido presuntamente
crimenes internacionales en el ejercicio de sus funciones y su causa ha sido
llevada ante la CPI. Y tal sucede tanto si han dejado el cargo como si se
mantienen en activo en el mismo. Se configura asi el régimen estipulado en
el art. 27 ER como una auténtica excepcion a la regla general de la inmu-
nidad de dichos cargos, tanto de su inmunidad personal como de su inmu-
nidad funcional o ratione materiae, anteriormente analizada.

Esta particular regulacién juridica en relacién con las inmunidades
jurisdiccionales de los jefes de Estado le ha permitido a la CPI abrir pro-
cedimientos respecto de Omar Al-Bashir (2009), cuando era jefe de Esta-
do de Sudan (derrocado en 2019); contra Muammar Gadafi (2011), sien-
do jefe de Estado de Libia, y contra Uhuru Kenyatta (2011), quien en 2013
inicié su mandato como presidente de Kenya*!.

Esta excepcién a la inmunidad de jurisdicciéon penal de los jefes de
Estado y de Gobierno refleja, claramente, que la misma no es sinénimo de
impunidad. Lo contrario casaria mal con una institucién como la CPI, que
proclama que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que se debe
asegurar que sean efectivamente sometidos a la accidén de la justicia; estan-
do decidida, para ello, a poner fin a la impunidad de los autores de esos
crimenes. Como no podria ser de otra forma.

VI. APORTANDO, POR ULTIMO, LA PERTINENTE
SOLUCION JURIDICA RESPECTO DE LA INMUNIDAD
(O NO) DE LOS SUPUESTOS DE HECHO
RECOGIDOS DE LA ACTUALIDAD MEDIATICA

A la vista de lo expuesto en el epigrafe anterior, queda clara la respues-
ta juridica del Derecho internacional a la problematica acerca de si proce-
de aplicar la inmunidad de jurisdiccién en cada uno de los cinco supues-

# Uhuru Muigai Kenyatta, presidente de Kenia, fue acusado de crimenes contra la
humanidad que fueron cometidos durante unos incidentes violentos producidos en las elec-
ciones presidenciales de 2007 en Kenia. Tras numerosas faltas de colaboracién de algunos
Estados parte y otros no parte en el Estatuto, asi como los obstdculos presentados por la
Unién Africana, la Fiscalia se vio obligada a retirar los cargos ya que le fue imposible probar
la responsabilidad de Kenyatta mas alla de cualquier duda razonable.
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tos de la actualidad medidtica que afectan a jefes de Estado y de Gobierno,
referenciados en este trabajo por haber sido noticia en este afio largo de
pandemia. Todos ellos tienen una respuesta comtin: no ha lugar a la inmu-
nidad. No obstante, vamos a exponer brevemente la fundamentacion juri-
dica pertinente a cada uno de ellos.

¢Qué pasa con la investigacion y posible enjuiciamiento por los tribu-
nales suizos del antiguo jefe del Estado espanol?

En este caso, dado que se trata de una persona que no ocupa ya la Jefa-
tura del Estado, no esta protegido por la inmunidad personal. Lo que sig-
nifica que, desde que dejé el cargo en 2014, don Juan Carlos de Borbén
puede ser juzgado por tribunales extranjeros y puede serlo por cualquier
acto que haya realizado y realice desde que abdicé. Lo que hay que valo-
rar entonces es la inmunidad funcional o por razén de la materia, esto es,
si los actos por los que se le juzgan entran en la categoria de actos oficiales
o privados, pues, una vez abandonado el cargo, los tnicos actos realizados
durante su mandato que seguirian amparados en la inmunidad de jurisdic-
cioén penal serfan los actos oficiales que hubiera llevado a cabo.

A nuestro entender, no hay duda alguna de que los presuntos actos
delictivos cometidos por don Juan Carlos de Borbén cuando era jefe de
Estado y por los que estd siendo objeto de investigacion por el fiscal suizo
Yves Barbossa claramente no son actos de caracter oficial. Se trata de
actos de naturaleza privada. Se antoja ciertamente insostenible que actos
tales como el cobro de comisiones ilicitas, el blanqueo de capitales o el
impago de las obligaciones tributarias a la Hacienda puedan tener la con-
sideracion de actos oficiales. Y tal es asi, porque ni son propios de la acti-
vidad publica estatal —no forman parte de las funciones de su cargo— ni
se han realizado en representacion del Estado espanol. Muy al contrario,
obedecerfan a una actividad propia con fines absolutamente privados. Por
lo que, habida cuenta de que ya no es jefe de Estado (no goza de inmu-
nidad personal), perfectamente puede ser juzgado por ellos en los tribu-
nales suizos, en caso de prosperar la causa una vez finalizada la investiga-
cién actual. Y, como ya hemos indicado, al tratarse de actos de naturaleza
privada es indiferente que los mismos se hubieran cometido mientras era
jefe de Estado o con posterioridad, pues la inmunidad funcional solo pro-
tege los actos oficiales.

Cuestién distinta es que acuda a Suiza si es llamado a juicio. Si no lo
hace voluntariamente, la opcién que tiene el tribunal suizo es la de solici-
tar la extradicion. A este respecto, debemos tener en cuenta que los Esta-
dos no estan obligados a atender las solicitudes de extradicion. Esta es una
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figura que opera en el marco de la reciprocidad*, para lo cual se debe cele-
brar un tratado internacional que les obligue a ello, ya sea bilateral, ya sea
multilateral (como es el caso del Convenio Europeo de Extradicion de 13
de diciembre de 1957); tratados que, habitualmente, condicionan la conce-
sién de la extradicion al cumplimiento de una serie de requisitos, no sien-
do, pues, algo automatico®. En este sentido, resulta altamente interesan-
te hacer notar que si bien Suiza si tiene tratado de extradicion con Espana
(de 1883)*, no lo tiene con los Emiratos Arabes Unidos, Estado en el que
actualmente reside don Juan Carlos tras su marcha en agosto de 2020,
cuando este «problema» alcanzé cierto grado de tensién. Lo que significa
que, si mantiene alli su residencia y es enjuiciado por el tribunal suizo, no
existe obligacién internacional que obligue a Emiratos Arabes a extraditar-
lo en caso de que fuera reclamado por el fiscal Bertossa.

Por lo que se refiere a los otros cuatro casos referidos, todos ellos tie-
nen en comin el hecho de plantear la presunta comisiéon de crimenes
internacionales por tres jefes de Estado y un jefe de Gobierno en activo,
habiendo sido presentada su posible responsabilidad penal ante la CPL. Si
la misma se hubiera planteado ante tribunales internos de otros Estados
es obvio que no hubiera prosperado ninguna de ellas porque los cuatro, al
seguir ocupando el cargo, estan amparados en la inmunidad personal que
les protege mientras estan en el ejercicio de sus funciones. Pero estamos
ante investigaciones planteadas ante un tribunal internacional.

Como ya hemos visto en el apartado anterior, ante esta jurisdiccion
penal decae toda inmunidad. Asi lo recoge el art. 27 del Estatuto de Roma
de la CPL. Por lo que, siendo este marco jurisdiccional una excepcion a la
inmunidad, la misma no puede ser invocada. Y en caso de que, finalizadas
las correspondientes investigaciones de la fiscal, se decida la apertura de
causa, podrian ser juzgados por la Corte a pesar de ser jefes de Estado y
de Gobierno en activo, como ya hemos visto ha ocurrido con anterioridad.

# Asi lo recoge de manera expresa, por ejemplo, el art. 13.3 de la Constitucién espafiola.

# La extradicién requiere para su concesién, por parte del Estado requerido, de un
analisis juridico previo en el que habra de confirmarse la preexistencia de una serie de presu-
puestos materiales o de fondo sin cuya apreciacién serd, necesaria y obligatoriamente, dene-
gada toda solicitud de entrega o captura, tales como la legalidad, la doble incriminacién, el
principio de especialidad o la prescripcién del delito, entre otros.

# El convenio de extradicién hispano-suizo, firmado en Berna el 31 de agosto de 1883,
es uno de los mas antiguos de los que tiene suscritos Espafa (solo son anteriores a este el
firmado con Ménaco en 1882 y el hispano-britanico de 1878 aplicable a Nueva Zelanda).
Dicho convenio de 1883 advierte que la extradicién «no podra tener lugar sino cuando el
hecho semejante sea penable en el pais a quien se dirija la demanda».
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Es obvio que el estado y las opciones de prosperar no son las mismas
en los cuatro casos. La situacion en relacion con Nicolds Maduro no solo
esta ya en una fase avanzada —ya hemos sefialado que se encuentra en la
fase 4 del examen preliminar, tras la que se decidira ya la apertura de una
investigacion ante la CPI, y si la Fiscalia decidiera no seguir adelante con la
investigacion, los pafses que han presentado las remisiones «pueden pedir
una revisién judicial a una sala de cuestiones preliminares de la CPI»—,
sino que, ante las pruebas tan contundentes presentadas, procedentes de
una gran variedad de fuentes —todas ellas de gran fiabilidad y objetivi-
dad—, parece debidamente acreditada la comision de los crimenes inter-
nacionales que se le imputan. Incluso, como hemos indicado, la propia fis-
cal Fatou Bensouda ha afirmado que existe fundamento razonable para
creer que se cometieron crimenes de competencia de la Corte. Por lo que
hay motivos fundados para confiar en que el asunto sea finalmente cono-
cido por la CPL

En el caso de que la CPI decidiera no abrir el caso contra Nicolas
Maduro, quedaria otra opcién al margen de la misma desde el punto de
vista judicial. Si bien esta solo podria activarse cuando deje de ser jefe de
Estado y pierda la inmunidad personal que ahora le protege. Al tratarse
de un caso que ha tenido una gran repercusion e implicacién internacio-
nal, las personas mencionadas podrian llegar a ser enjuiciadas en cualquier
Estado que tenga reconocida en su legislacion la jurisdiccion universal,
lo que permite a sus jueces juzgar delitos internacionales sin importar la
nacionalidad o el lugar donde se haya cometido el delito del imputado.
Como hemos indicado en el apartado anterior, los Estados que aceptan la
jurisdiccion universal plena son Argentina y Chile, ademas de Senegal. Los
dos primeros forman parte del grupo de seis Estados que ha llevado el caso
ante la CPI, lo que es un indicio nada desdefiable de que se podria, llegado
el momento, iniciar una investigacion por comision de crimenes interna-
cionales por parte de alguno de sus tribunales que podria llevar al enjuicia-
miento tanto de Nicolds Maduro como del resto de las personas senala-
das en la investigacién como autores de diversos crimenes internacionales.

Pero, como deciamos, Nicolds Maduro goza actualmente de inmuni-
dad personal, por lo que esta via atn no es viable. Si alguna vez deja el
cargo de jefe de Estado, quedara expuesto a una posible detencion si viaja
a un pais donde se reconoce la justicia universal.

Por lo que se refiere a las comunicaciones de solicitud de investiga-
cién ante la Fiscalia de la CPI por posible comisién de crimenes de lesa
humanidad por parte de Xi Jinping, Jair Bolsonaro y Pedro Sanchez en

50 Foro, Nueva época, vol. 23, nim. 2 (2020): 21-54



Ana Gemma Lépez Martin Sobre inmunidades (de los jefes de Estado...

el marco de la gestion de la pandemia de la Covid-19, la situacién no es
tan alentadora.

Por lo que se refiere al jefe de Estado chino, Xi Jinping, nos encontra-
mos con que China no es Estado parte del Estatuto de Roma de la CPI, a
diferencia de Venezuela, Brasil y Espafa, que si lo son. Esto significa que
existen serias dificultades para que la Corte pueda ser competente para
investigar los hechos denunciados. De conformidad con lo dispuesto en
los arts. 12 y 13 ER, la CPI conoce de situaciones de individuos que sean
nacionales de un Estado parte o cuyos actos los hubieran cometido en el
territorio de un Estado parte. En el presente caso, los supuestos crimenes
habrian sido cometidos por nacionales chinos en territorio chino, por lo
que no se cumplen ninguno de los presupuestos anteriormente indicados
que activan la competencia de la Corte®. Cierto es que hay un supuesto
excepcional por el que se activa la competencia de la CPI en relacién con
individuos que no sean nacionales de un Estado parte ni hubieran come-
tido crimenes en territorio de un Estado parte. Tal sucede cuando el Con-
sejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas, remite al fiscal una situaciéon en que
parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes [art. 13.5) ER].
Sin embargo, no creemos que esta hipdtesis sea viable en relacién con los
dirigentes chinos, pues no parece que el detonante y gestion posterior de
la pandemia pueda llegar a calificarse como una amenaza a la paz y la segu-
ridad internacionales en los términos del art. 39 de la Carta de Naciones
Unidas —que es lo que activa el capitulo VII—. Por no mencionar que
China es miembro permanente del Consejo de Seguridad, lo que limita, si
no anula, la posibilidad de activar esta via.

Brasil y Espana, en cambio, si son Estados parte de la CPI y lo son
desde 2002%. Por lo que el problema de la jurisdicciéon de la CPI en
cuanto a la legitimacién no se plantea, dado que estariamos hablando de
supuestos crimenes cometidos por nacionales de un Estado parte —Jair
Bolsonaro y Pedro Sanchez— en territorio de un Estado parte —Brasil y

# La denuncia, consciente de esta debilidad, alude a una reciente decisién de la Sala
de Apelaciones de la Corte que autorizé la investigacion de militares y miembros de la inte-
ligencia estadounidense por posibles crimenes de guerra y de lesa humanidad cometidos
en Afganistan, a pesar de que Estados Unidos tampoco es parte firmante del Estatuto. No
obstante, olvida el denunciante que Afganistan, lugar donde presuntamente se dieron los
hechos, si firmd, por lo que la situacién juridica no es asimilable ni sirve como precedente.

4 Brasil deposité su instrumento de ratificaciéon el 20 de junio de 2002 vy
Espafia el 24 de octubre de 2000 (https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.
aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVIII-10&chapter=18&clang=_en).
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Espana, respectivamente—. Y ya hemos aclarado que no opera su inmuni-
dad por cargo oficial segtin el art. 27 ER.

La dificultad en estos casos podria venir con el pretendido encaje de
los hechos denunciados en la categoria de crimenes de lesa humanidad,
seglin se solicita, asi como que se cumplan realmente los elementos nece-
sarios para que puedan ser consideradas sus actuaciones en el marco de la
pandemia como crimenes, tanto si se plantean en la modalidad de «desa-
paricion forzada de personas» [art. 7.1.2) ER, en relacion con el art. 7.2.7)
del mismo texto legal] como de «otros actos inhumanos de caracter simi-
lar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemen-
te contra la integridad fisica o la salud mental o fisica» [art. 7.1.8) ER], o
incluso de genocidio (en los términos del art. 6.2 y 3 ER). Si bien es cier-
to que el crimen de lesa humanidad ha sufrido un proceso de expansion
desde su creacion e internacionalizacion como figura independiente en
Niremberg hasta su consolidacién en el Estatuto de Roma, no parece que
los hechos relativos al Covid-19 puedan ser facilmente subsumibles en
esta figura. Deberia haber pruebas que demuestren que la actuacién de
Jair Bolsonaro, asi como de Pedro Sinchez, en relacién con el Coronavi-
rus forma parte de un ataque sistematico dirigido frente a una generalidad
y organizado mediante un plan preconcebido promovido activamente por
el Estado o una organizacién que detenta un poder politico factico. Y no
solo eso, sino que el tipo delictivo exige que el dirigente conociera y con-
sintiera que su actuacion u omision comportaba tal ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil.

No parece ahora mismo, y a pesar de las pruebas presentadas —espe-
cialmente en relacién con Jair Bolsonaro que ha sido objeto de mayores
actuaciones por distintas asociaciones—, que los hechos denunciados enca-
jen en los tipos delictivos respecto de los que se les pretende exigir respon-
sabilidad penal internacional. Ademis de ello, no debemos olvidar que la
jurisdiccién de la CPI es complementaria de la nacional en los términos
indicados en el art. 17 del Estatuto de Roma, por lo que, dado que hay
varias causas abiertas —particularmente en Espafia—, habria que esperar
a ver cudl es la evolucion de las mismas antes de retomar la via de la CPI*.

4 Art. 17. Cuestiones de admisibilidad.

«1. La Corte, teniendo en cuenta el décimo parrafo del preambulo y el art. 1, resolve-
ré la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacién o enjuiciamiento por un Estado que tenga
jurisdiccién sobre €l, salvo que este no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el
enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo.
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Siendo esto asi, parece que, en el momento actual, las expectativas
de prosperar que tienen estas «denuncias» son mas bien nulas. Esto no
significa que la via de la CPI esté ya cerrada. Segiin cémo evolucionen
las causas abiertas en la jurisdiccion interna (art. 17 ER), y si se aportan
mas pruebas contundentes que avalen las comunicaciones de solicitud de
investigacion de crimenes de lesa humanidad y de genocidio presuntamen-
te cometidos por estos altos dirigentes del Estado brasilefio y espafiol, la
Fiscalia puede seguir investigando.

Confiamos en que las lineas trazadas sirvan de prueba al lector acerca
de que el privilegio de la inmunidad que reconoce el Derecho internacio-
nal a ciertas personas por ser representantes del Estado no es en ningiin
caso sinénimo de impunidad frente a los hechos delictivos que eventual-
mente cometan, pues este mismo ordenamiento tiene igualmente previsto
que, en un momento u otro, las mismas puedan responder ante la justicia
—si es el caso—.

b) El asunto haya sido objeto de investigacién por un Estado que tenga jurisdiccién
sobre él y este haya decidido no incoar accién penal contra la persona de que se trate, salvo
que la decisién haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o
no pueda realmente hacerlo.

¢) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refie-
re la denuncia y la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo a lo dispuesto en el parra-
fo 3 del art. 20.

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcién de otras medi-
das por la Corte.

2. A fin de determinar si hay o no disposicién a actuar en un asunto determinado, la
Corte examinari, teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantias
reconocidos por el Derecho internacional, si se da una o varias de las siguientes circunstan-
cias, segun el caso:

a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional haya sido
adoptada con el propésito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad
penal por crimenes de la competencia de la Corte, segtin lo dispuesto en el art. 5.

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstan-
cias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate
ante la justicia.

¢) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independien-
te o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstan-
cias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate
ante la justicia».
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