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RESUMEN

La externalizacion de la corrupcion a través del blanqueo de capitales se carac-
teriza por la comision de actos de corrupcion y de blanqueo de capitales en, al
menos, dos Estados soberanos distintos. La persecucion del blanqueo como delito
subsecuente por los tribunales del Estado territorial donde se comete trata de comba-
tir la externalizacion de esa corrupcion. Esta prdctica puede chocar con los limites
negativos de las inmunidades estatales. Sin embargo, la naturaleza transnacional de
los delitos de corrupcion y blanqueo plantea serias dudas acerca de la validez de la
teoria general de las inmunidades desarrollada por costumbre internacional para los
delitos de ius cogens.
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ABSTRACT

The externalization of corruption through money laundering is characterized by
the commission of acts of corruption and money laundering in at least two different
sovereign States. The subsecuent money laundering is prosecuted by the courts of the
territorial State where the crime is committed to combat the externalization of this
corruption. This practice may conflict with the negative limits of state immunities.
However, the transnational nature of corruption and money laundering crimes raises
serious doubts about the validity of the general theory of immunities developed by
international customary law related to jus cogens crimes.

Key words: money laundering, corruption, immunities ratione materiae, perso-
nae, hybrid, International Conventions, Protocol no 7 on the Privileges and Immuni-
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I. INTRODUCCION

El 21 de julio de 2021 la Corte de Casacion de Paris confirm¢ la
condena de Teodoro Obiang Nguema Mangue por un delito de blan-
queo de capitales cometido en territorio francés entre los afios 1997
y 2001(1). El fallo parecia poner el punto y final a un proceso ini-
ciado a raiz de la denuncia interpuesta por ONGs internacionales,
que trataba recuperar bienes y los productos procedentes de delitos
de corrupcién cometidos en Guinea Ecuatorial y blanqueados en
Francia(2). El 19 de abril de 2023, el Tribunal Supremo de los Esta-

(1) Cour de cassation, Chambre criminelle, 28 juillet 2021, 20-81.553.

(2) E130 de septiembre de 2022 Guinea Ecuatorial presenté una demanda con-
tra Francia ante la CJI por la vulneracién del articulo 51 Convencién de Naciones
Unidas contra la Corrupcion (Convencién de Mérida 2003). Este precepto, ubicado
en el capitulo V de la Convencién (Recuperacion de activos), reconoce la restitucién
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dos Unidos se pronunci6 acerca del dmbito de aplicacion de su ley de
inmunidad estatal de 1976 con respecto a un procedimiento de natu-
raleza penal contra Halkbank, banco turco de titularidad publica, a
quien el Ministerio Fiscal acusa de blanquear en territorio estadouni-
dense los bienes procedentes de la comercializacién del gas y del
petréleo irani. El 20 de diciembre de 2023, la Corte de Distrito de
Riga en Jurmala condend al ya ex Gobernador del Banco Central de
Letonia por dos delitos de corrupcion y otro de blanqueo de capitales
cometidos en calidad de Gobernador de un Banco Central del Euro-
sistema y, a la vez, miembro del Consejo de Gobierno del Banco
Central Europeo (BCE).

Los tres fallos abordan un intenso debate acerca del 4mbito de
aplicacion de las inmunidades soberanas con respecto a los delitos de
corrupcién y blanqueo de capitales. Dos de ellos han requerido el pro-
nunciamiento de la Corte de Justicia Internacional (C1J) y del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE), algo que ha permitido poner
de relieve no s6lo la transcendencia de los asuntos, sino la compleji-
dad de la delimitacién del concepto de «inmunidad funcional» y del
sistema de fuentes por el que se rige esa institucion. El tercero de los
procedimientos, el relativo a Halkbank y atn pendiente de resolucion
sobre el fondo del asunto, ha puesto sobre la mesa los obstaculos afa-
didos a la persecucién de la criminalidad transnacional cuando los
sujetos a los que se pretenden imputar las conductas son, al menos
formalmente, instrumentos o agencias de los Estados soberanos.

II. PLANTEAMIENTO

Los delitos de corrupcién y blanqueo de capitales tienden a apare-
cer indisolublemente unidos cuando las ganancias de la corrupcion
son especialmente elevadas. Ello ocurre, aunque no de manera exclu-
siva, cuando la corrupcién tiene por objeto la extraccién de recursos
naturales y la prestacion de servicios en régimen de monopolio u oli-
gopolio(3). El binomio «corrupcién-blanqueo» se caracteriza ademds

de los activos como «un principio fundamental de la Convencién» a cuya consecucion
se obligan todos los Estados Parte.

(3) Para algunos autores, la corrupcion no es exclusiva de mercados monopolis-
ticos y se produce también en aquéllos en los que existe competencia. Asi, por ejem-
plo, ALEEV y SONG afirman que los efectos de la corrupcién sobre la competencia
dependerdn de si nos encontramos ante una corrupcion «coercitiva» (extorsion, solici-
tada por el empleado, agente o funcionario publico) o una corrupcioén «colusiva»
(reduccioén de costes, ofrecida por agentes individuos o empresas que quieren resultar
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porque la comisién de ambos delitos tiende a producirse en espacios o
territorios soberanos diferentes. El ilicito de corrupcidn (precedente)
suele cometerse en paises con niveles bajos o medios de desarrollo
econdmico, social e incluso de participacién politica(4). A su vez,
esos Estados suelen ser ricos en recursos naturales y tener estructuras
y controles institucionales débiles(5). Por el contrario, el delito de
blanqueo (subsecuente) se materializa en paises energéticamente
dependientes, que gozan de niveles de desarrollo alto e instituciones
politicas y estructuras econdmicas robustas que ofrecen seguridad
juridica a las operaciones realizadas en su territorio(6).

El elemento transnacional presente en el binomio «corrupcién-
blanqueo» y la mayor o menos sensibilidad de los Estados a estos
fendmenos obligan a considerar circunstancias especificas que condi-
cionan su persecucion y sancién. Cuando se trata del blanqueo, el
interés que emerge en su represion es el del Estado que sufre los efec-
tos, que suele ser el territorial en el que se materializa el blanqueo o
cuyas instituciones se utilizan para blanquear el producto de la corrup-
cion. La aplicacién de su norma penal a esas conductas puede encon-

ser adjudicatarios de la comercializacién de un bien o de la prestacién de un servicio).
Vid. ALEEV, M. / SONG, Y., «Corruption and product market competition and empirical
investigation», Journal of Development Economics, vol. 103 (1), 2013, p. 15.

(4) Vid. SHLEIFER, A. / VIsHNY, R. W., «Corruption», The Quarterly Journal of
Economics, vol 108, issue 3, 1993, pp. 610-611, acerca de cémo incluso la competen-
cia entre los partidos politicos puede reducir los niveles de corrupcion.

(5) La conjuncién de esos elementos se refleja en la famosa férmula acufiada
por KLITGAARD sobre la corrupcién, fendmeno al que define como
monopolio+discrecionalidad-rendicion de cuentas vi. KLITGAARD, R., Controlling
corruption, University of California Press, 1988. El mismo autor en «International
Cooperation against corruption», Finance and Development, International Monetary
Fund, March, 1998, p. 4.

(6) El andlisis de la informacién facilitada por algunos indicadores y estudios
internacionales nos permite observar las circunstancias econémicas, institucionales y
politicas que influyen en la comision de los actos de corrupcion y de blanqueo. Con
respecto al primer fendmeno, en el Indice de Percepcion de la Corrupcion en el sector
publico (Corruption Perceptions Index, CPI) publicado anualmente por Transparen-
cia Internacional ofrece una «foto» muy significativa de la distribucién geogréfica de
los Estados «percibidos» como mds y menos corruptos. Vid. Transparency Internatio-
nal, Corruption Perceptions Index, 2023, disponible en https://www.transparency.org/
en/cpi/2022/media-kit, asi como el andlisis y la evolucidn en los tltimos cinco y diez
afios de cada uno de los 18 paises que se analizan. El anlisis realizado por el Banco
Mundial en su Worldwide Governance Indicators con datos por paises de 2018 a 2022
permite completar ese mapa atiendo a indicadores como el control de la corrupcion, la
estabilidad politica, la ausencia de violencia o de terrorismo, el respeto al Estado de
Derecho y la efectividad del gobierno, entre otros, cfr. World Bank, Worldwide Gover-
nance Indicators, disponible en https://databank.worldbank.org/reports.aspx ?Report_
Name=WGI-Table&Ild=ceea4d8b
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trar dos obstdculos. El primero, la atipicidad de la conducta precedente
(corrupcidn) en el territorio donde se cometi6 o el hecho de que, aun
siendo tipica no sea perseguida. Esta situacién puede producirse por-
que, aunque la tipicidad de la conducta esté prevista en convenios
internacionales, el Estado soberano incumple sus obligaciones de
transposicion con respecto al delito y al instrumento de persecu-
cién(7). El segundo de los obstaculos es la existencia de inmunidades
estatales y su proyeccidn sobre personas fisicas y/o juridicas que
representan al Estado o que realizan actos y comportamientos que
pueden ser calificados como manifestaciones del ius imperii.

La teoria general de las inmunidades estatales y sus excepciones
se ha construido en torno al derecho consuetudinario procedente de la
practica de los Estados soberanos durante siglos. Dicha teoria ha
tenido un desarrollo y proyeccién especialmente relevante con res-
pecto a los «delitos internacionales puros» (genocidio, lesa humani-
dad y crimenes). A ello contribuyeron el periodo codificador iniciado
por Naciones Unidas tras la Segunda Guerra Mundial, el reconoci-
miento de la existencia de normas de ius cogens, la practica de los
Estados en la persecucién de esos delitos y la jurisprudencia de los
Tribunales Penales Internacionales. Estas circunstancias nos obligan a
preguntarnos si esa teoria general de inmunidades y sus excepciones
resultan o no aplicables a «delitos transnacionales» como el blanqueo
de capitales y la corrupcidn.

Tratar de responder a la cuestion anterior y, por lo tanto, trazar los
limites de la inmunidad soberana frente a la presunta comision de deli-
tos de blanqueo de capitales, es uno de los aspectos mds relevantes que
se plantea la jurisprudencia que se analizard en este estudio. La deci-
sién de la Corte de Justicia Internacional (CJI) compuesta por sus fallos
de 6 de junio de 2018 y 11 de diciembre de 2020 (asunto Guinea Ecua-

(7) Vid. al respecto, MARTINEZ GUERRA, A., «Blanqueo de capitales y persecu-
cién extraterritorial. Opciones internacionales, supranacionales y comunitarias»,
Revista General de Derecho Penal, nim. 39, 2023, p. 16. En opinién de algunos auto-
res la exigencia de la doble incriminacién de la conducta que prevén instrumentos
como la Convencién de Mérida contra la corrupcién (2003) supone ademds la crea-
cién de mecanismos de escape para legisladores pocos entusiastas. Vid. Webb, P.,
«The United Nations Convention against Corruption: Global Achievement or Missed
Opportunity», Journal of International Economic Law, vol. 8, no. 1, 2005, p. 206. En
los mismos términos Brunelle-Quraishi, O., «Assessing the relevancy and efficacy of
the United Nations Convention against corruption: a comparative analysis», Notre
Dame Journal of International and Comparative Law, 2, 1, 2011, pp. 113. El cumpli-
miento del requisito de la doble incriminacién no sélo se esquiva con la ausencia de
transposicion, sino también no reconociendo la convencién internacional como base
legal para su satisfaccion a efectos de extradicion.
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torial c. Francia)(8) lo haré con respecto a la proyeccion de la inmuni-
dad sobre las personas fisicas. La sentencia del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de 19 de abril de 2023 en Halkbank v. USA(9) ana-
lizara la problemética de la inmunidad de los instrumentos econémicos
estatales. La sentencia se pronuncia «tangencialmente» sobre aspectos
relativos a la normativa aplicable a las inmunidades estatales y devuelve
el asunto al tribunal competente. Aunque a fecha de hoy el fallo sobre
el fondo de este asunto se encuentra pendiente, su tramitacién ha
puesto de manifiesto la discusion latente acerca de si organismos o
estructuras empresariales de titularidad ptiblica disfrutan de inmunidad
de jurisdiccion estatal frente a presuntos delitos de blanqueo de capita-
les cometidos en el territorio de otro Estado soberano. Finalmente, la
sentencia de la Gran Sala del TJUE el 30 de noviembre de 2021 (asunto
C-3/20 LR Generalprokuratiiras)(10) trazard los limites de las inmuni-
dades hibridas de las Organizaciones Internacionales o supranaciona-
les. A nuestro juicio, estas figuras resultan especialmente interesantes
porque precisamente su naturaleza hibrida permite dibujar con mayor
claridad los limites de la «inmunidad material o funcional», concepto
clave en el tema que nos ocupa.

III. CORRUPCION E INMUNIDADES. PROBLEMAS INTER-
PRETATIVOS Y MARCOS JURIDICOS

El reconocimiento de la inmunidad puede afectar a la persecucién
de los delitos de corrupcion por varias razones. En primer lugar, por-
que la propia comision de la corrupcién presente per se elementos
transnacionales e internacionales al cometerse extraterritorialmente
por un sujeto que disfruta de inmunidad. Ante estas situaciones, los
marcos internacionales y supranacionales prevén la posibilidad de
que, en aplicacién del «principio de proteccidén», el comportamiento
sea perseguido por el Estado cuya nacionalidad ostenta el sujeto
activo(11). Este tipo de situaciones no serdn objeto de estudio. En

(8) Immunities and Criminal Proceedings (Equatorial Guinea v. France), Pre-
liminary Objections, Judgment, 1. C. J. Reports 2018, p. 292 e Immunities and Crimi-
nal Proceedings (Equatorial Guinea v. France), Judgment, 1. C. J. Reports 2020,
p- 300.

(9) Turkiye Halk Bankasi A. S., Aka Halkbank v. United States, 598 U. S 264
(2023).

(10) ECLI: EU: C: 2021: 969.

(11) La aplicacién de ese principio se prevé en los tratados y convenios interna-
cionales mds relevantes en materia de corrupcion: de forma potestativa en las Conven-
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segundo lugar, la inmunidad puede afectar porque la corrupcion sea el
delito precedente de uno de blanqueo subsecuente y este tltimo se
cometa extraterritorialmente, incluso sin la presencia fisica del autor.
Asi, por ejemplo, la compra de bienes muebles o inmuebles, valores,
acciones, participaciones en empresas u otras organizaciones a traves
de personas juridicas o de medios telematicos. En estos casos, las
opciones que tiene el Estado para perseguir el delito de blanqueo en
aplicacion del «principio de territorialidad» pueden verse afectadas
por encontrarse intrinsecamente ligadas a las del ilicito de corrupcion
si el sujeto activo que blanquea disfruta de inmunidad. Esta problema-
tica es la que nos interesa en este analisis.

Las dificultades que plantea la delimitacion del d&mbito de aplica-
cién de la inmunidad frente a conductas de corrupcién y blanqueo se
deben a varias razones. Por un lado, por el peso y la influencia del
derecho consuetudinario y de sus excepciones en su configuracion y
regulacion. Este hecho, como se verd a continuacion, deriva en cues-
tiones especificas segtin se trate de inmunidades de personas fisicas o
de instrumentos estatales. Por otro lado, por el hecho de que la regula-
cidén de los delitos de corrupcion y blanqueo de capitales presente una
notable fragmentacidn, que se traduce en la existencia de un complejo
sistema de fuentes compuesto por normativa internacional, suprana-
cional y comunitaria. Esa normativa o bien no contempla expresa-
mente la inmunidad, o cuando lo hace remite a tratados y convenios
internacionales en la materia. Este reenvio normativo nos devuelve a
la costumbre internacional y, con ello, a la casilla de salida.

3.1 El derecho consuetudinario y las excepciones a la inmunidad
soberana

Las inmunidades internacionales son una de las materias regula-
das por el derecho consuetudinario cuya trasposicion y regulacién por
derecho positivo no ha sido ni homogénea ni pacifica. El peso de la
costumbre internacional en la institucidn, el debate acerca de sus ori-
genes y su funcién en la sociedad internacional actual(12), son sélo

ciones ONU de Palermo 2000 (art. 2 b) y de Mérida 2003 (art. 42.2 b). De manera
obligatoria, en el Convenio de la OCDE, de lucha contra la corrupcion de agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, 1997 (art. 4.2).

(12) Para autores como DAMROSCH, un ejemplo claro de hasta dénde llega la
controversia es la discusion acerca de si la inmunidad precede incluso al nacimiento
del término soberano tal y como lo conocemos. Cfr. DAMROSCH, L, F., «The sources
of Immunity Law. Between International and Domestic Law», en Ruys, T. / ANGE-
LET, N./ FERRO, L., The Cambridge Handbook of Immunities and International Law,
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algunas de las razones de ello. Encontrar el punto de equilibrio entre
el respeto a la inmunidad soberana del Estado, el derecho al proceso
equitativo y a la tutela judicial efectiva obliga a los legisladores nacio-
nales a atender a los limites positivos y negativos que el Derecho
internacional impone a los Estados tras el reconocimiento de las
excepciones de inmunidad soberana(13). Trasladar este razonamiento
a conductas de naturaleza penal va a obligar a distinguir entre las
cometidas en el ejercicio del cargo y a titulo personal (ratione
personae vs. ratione materiae) cuando se trata de conductas atribui-
bles a personas fisicas, y manifestaciones del ejercicio del poder
publico y actos de gestion (iure imperii / iure gestionis) cuando pue-
dan ser atribuidas a persona juridica o instrumento estatal.

La construccién de la teoria general de las inmunidades en torno al
derecho consuetudinario y su aplicacién a conductas de naturaleza
penal transnacional tiene dos consecuencias evidentes. La primera es
el cuestionamiento de su validez cuando estamos ante delitos transna-
cionales. Esto se debe a que la teoria general de las inmunidades ha
evolucionado gracias al reconocimiento de excepciones basadas en la
existencia de ius cogens, pero con respecto a «delitos internacionales
puros» (genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra y torturas). La
aplicacidon de esa teoria a los delitos como la corrupcién y blanqueo
no sé6lo nos devuelve a la clasica distincion entre la inmunidad ratione
personae (personal) y la ratione materiae (funcional), sino que nos
obliga a plantearnos la naturaleza del propio ilicito de corrupcién en
si. La segunda es la dificultad para aplicar esa teoria general de inmu-
nidad elaborada para personas fisicas a una multiplicidad de entes e
instrumentos estatales que operan en mercados internacionales y que
proveen de bienes o servicios dentro del mismo marco regulatorio y
con sujecidn a la misma normativa que los entes de derecho privado.

Cambridge University Press, Cambridge, 2019, pp. 40-41. La autora ofrece como
ejemplo el hecho de que la norma americana (Foreign Sovereign Immunity Act, 1976)
y la britdnica (Soverign Immunity Act, 1978) sean una excepcion, ya que mantienen
en su titulo el adjetivo soberano (inmunidad) frente a la utilizacién del adjetivo esta-
tal (inmunidad) que se generaliza con posterioridad.

(13) Asi lo ha entendido también nuestro Tribunal Constitucional. Vid.
STC 140/1995, de 28 de septiembre, FJ 9. La «reduccion al minimo imprescindible
del efecto que dichas inmunidades tienen respecto al derecho al acceso efectivo a la
Justicia», motivo la detallada regulacion de las inmunidades estatales que realizé el
legislador espafiol con ocasion de la transposicién de la Convencion de las Naciones
Unidas, de 2 de diciembre de 2004, sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes, cuya entrada en vigor no ha tenido lugar atn. Véase el predm-
bulo de la LO 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los
Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en
Espaiia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espaiia.
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3.1.1 EL PAPEL DEL [Us COGENS

Entender el peso del derecho consuetudinario en la construccién
de la teorfa general de las inmunidades obliga a recordar que el pro-
ceso codificador desarrollado por las Naciones Unidas a partir de 1945
tuvo como objetivo primordial la creacién de obligaciones de preven-
cidén y sancion de «delitos internacionales puros» derivados de la exis-
tencia de normas de ius cogens. Para autores como Sanchez Legido, el
reconocimiento del ius cogens no sélo supuso una «toma de concien-
cia de la necesidad de reprimir, evitar y sancionar las conductas», sino
que rompio la relacidon antagoénica entre «el principio de responsabili-
dad penal individual y los principios relativos a la inmunidad e
inviolabilidad» (14), caracteristicos de la «doctrina de la inmunidad
absoluta» de los Estados. Ademas, el reconocimiento de las normas de
ius cogens ha tenido como consecuencia el desarrollo de una jurispru-
dencia en materia de inmunidades con respecto a delitos cometidos
exclusivamente por personas fisicas(15). Esa jurisprudencia ha sido
adoptada en el marco de conflictos surgidos en el ambito de procedi-
mientos nacionales (horizontales) fruto de la aplicacién del principio
de jurisdiccion universal. Por ello, la doctrina coincide en sefialar que
la inmunidad ratione personae se fundamenta en «la facilitacién paci-
fica de las relaciones internacionales y de cooperacién de los Estados
y de sus agentes en la escena internacional»(16). Consecuentemente,
cuando son los tribunales de otros Estados soberanos los que preten-
den enjuiciar (par in parem non habet jurisdictionem)(17), siguen

(14) SANCHEZ LEGIDO, A., Jurisdiccion Universal penal y Derecho Penal
internacional, Tirant Monografias, Valencia, 2004, pp. 337 ss.

(15) Sin embargo, una parte de la Doctrina aboga por replantear la posibilidad
de incluir a las personas juridicas entre los posibles sujetos activos de los delitos inter-
nacionales, utilizando en algunos casos un modelo simular al de la Alien Tort Claim
Statute 28 U. S. C. § 1350 (1948). Vid, entre otros, KYRIAKAKIS, J., «Corporations
before the International Criminal Court», Leiden Journal of International Law, vol.
30, issue 1, 2017, p. 234; también Sundell, J., ‘Ill-Gotten Gains: The Case for Interna-
tional Corporate Criminal Liability’, Minnesota Journal of International Law, 20,
2011, pp. 655 ss.

(16) Vid, por todos, AKANDE, D. / SHAN, S., «Immunities of State Officials,
International Crimes and Foreign Domestic Courts», European Jornal of Internatio-
nal Law, 21, 2011, pp. 818. En el mismo sentido, Webb, P., »How Far Does the Sys-
temic Approach to Immunities Take Us?», American Journal of International Law
Unbound, 112, 2018, p. 16, para quien lo mds parecido a estas inmunidades seria
diplomaticas, basadas en la practica gubernamental desarrollada durante siglos y
codificadas en la Convencion de Viena de Relaciones Diplomdticas 1961.

(17)  CJI Arrest Warrant of 1 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v.
Belgium), Judgment, 1. C. J. Reports 2002, p. 3. ZAPPALA, S., «Do Head of the States
in office enjoy immunity from jurisdiction for international crimes? The Ghaddafi
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existiendo limites de naturaleza estrictamente procesal acotados en el
tiempo y limitados a un grupo concreto de personas (Jefes de Estado,
Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores). Todo ello, pese
a la gravedad de la vulneracion de las normas de ius cogens.

El peso del derecho consuetudinario y las dificultades inherentes
al proceso de codificacién han sido mayores cuando se ha tratado de
acotar los limites de las inmunidades materiales o funcionales (ratione
materiae). Estas, como sefiala Webb, son auténticas «criaturas del
derecho internacional consuetudinario, que se han desarrollado a tra-
vés de la jurisprudencia de los Estados»(18) y, por tanto, reflejo de la
préctica estatal. De nuevo, y en torno a delitos internacionales puros,
se ha elaborado una jurisprudencia nacional e internacional que ha
validado las limitaciones que las normas de ius cogens imponen a la
teoria de la inmunidad absoluta del Estado(19). Como resultado, los
«comportamientos que vulneran el ius cogens de quienes ostentan
representacion o funciones puiblicas no pueden ser calificados como
manifestaciones de actividades realizadas en el ejercicio de funciones
oficiales»(20). El camino hasta llegar aqui no ha sido precisamente
sencillo.

La dificultad para delimitar las inmunidades materiales o funcio-
nales llevé a la Comision de Derecho Internacional (CDI) a incluir el

case before the the French Cour de Cassation», European Journal of International
Law, vol. 13, issue 2, 2001, pp. 599 ss.

(18) WEBB, P, op. cit., p. 16. A este hecho hay que sumar que no nos encontra-
mos ante instituciones de naturaleza procesal sino sustantiva. Vid. AKANDE, D. /
SHAN, S., op. cit., p. 826.

(19) Sobre la evolucién desde el asunto Yerodia (C1J Repiiblica Democrdtica
del Congo c. Bélgica, 2000) al reconocimiento posterior del ius cogens y la costumbre
internacional con respecto a la prohibicion de los actos de tortura en CIJ Bélgica c.
Senegal, 2012. Arrest Warrant of 11 april 2000 ICJ Democratic Republic of Congo v.
Belgium 2002, par. 61 y Questions related ti the obligation to prosecute or extradite,
ICJ Belgium v. Senegal, 20 July 2012, pardg. 99. Critico con respecto al alcance del
primero de los fallos y sus implicaciones WIRTH, S., »Immunity for core crimes? The
ICJ’s judgment in the Congo v. Belgium case», European Journal of International
Law, vol 13, issue 4, 2002, p. 890. A la consolidacién de los limites de las inmunida-
des materiales también contribuyeron fallos adoptados en el &mbito de los Tribunales
Penales Internacionales ad hoc, como Prosecutor v. Blaskic (1997), Prosecutor v.
Anton Furundzija, Prosecutor v. Slobodan Milosevic (2001). ICTY Appeals Chamber
(Case no. IT-95-14) Prosecutor v. Blaski¢, Judgement on the request of the Republic
of Croatia for review of the decision of the trial chamber Il of 18 july 1997, de 29 de
octubre de 1997, para. 41; ICTY Case no IT-95-17/1-T, Judgement, 10 Decem-
ber 1998, parr. 140 y ICTY Case no IT-99-37-PT, Decision on Preliminary Motions,
8 November 2001, parr. 28, respectivamente.

(20) SANCHEZ LEGIDO, A., op. cit., pp. 346-348, con respecto al parecer man-
tenido por Lores britdnicos en el asunto Pinochet.
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estudio de esta materia en un programa de trabajo a largo plazo(21).
La «Propuesta de Borrador del articulo 7» elaborada en 2016 por
Escobar Herndndez selecciond varias categorias delictivas con res-
pecto a las cuales no se admitiria la inmunidad ratione materiae. La
primera de ellas, integrada en la letra a) del articulo 7, estaba com-
prendida por los delitos de genocidio, lesa humanidad, crimenes de
guerra, tortura y desapariciones forzadas. Las versiones posteriores
del borrador de articulo ampliaron los delitos y propusieron una defi-
nicién contenida en los tratados y convenios internacionales y en el
Estatuto de Roma de la CPI. La segunda categoria de delitos frente a
los cuales no se admitia la existencia de inmunidad material eran los
«crimenes de corrupcién» (proyecto de articulo 7.1 b)(22). Las criti-
cas con respecto a la inclusion de esta dltima categoria no se hicieron
esperar. Para una parte de la doctrina era discutible la existencia de
una lex lata nacional acerca de la inmunidad ratione materiae basada
en su prevision en tratados o convenciones internacionales(23). Para
otra, la metodologia utilizada por el propio estudio tampoco permitia
llegar a conclusiones irrefutables sobre el reconocimiento de una
préctica jurisprudencial en la materia(24).

El intento de trasladar el razonamiento de los limites de las inmu-
nidades materiales de los «delitos internacionales puros» a los delitos
de corrupcion nos obliga a plantearnos si podemos equiparar ambos
tipos de ilicitos utilizando como pardmetros la naturaleza de la norma
vulnerada y la cualidad del autor (funcionario o agente publico) en
relacion con el delito. Por lo que respecta al primero, la inexistencia
de normas de ius cogens en relacion a delitos transnacionales como la
corrupcién y blanqueo es clara. La proliferaciéon de convenciones
internacionales y supranacionales en la materia obedece a la necesi-
dad de homogeneizar tipos penales como paso previo a la implemen-

(21) UBEDA-DAILLARD, M., «Foreign Officials entitle (absolute) personal
immunity during their time in office», en Ruys, T. / ANGELET, N. / FERrRO, L., op. cit.,
p. 481.

(22) A/CN.4/701 Comisién de Derecho Internacional, 78 Periodo de sesiones,
EscoBAR HERNANDEZ, C., Quinto informe sobre la Inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado, de 14 de junio de 2016, parag. 248.

(23) MuRrPpHY, S. D., «Immunity Ratione Materiae of State Officials from Fore-
ign Criminal Jurisdiction: Where Is the State Practice in Support of Exceptions?,»
American Journal of International Law Unbound, 112, 2018, pp. 6-8. En el mismo
sentido, pero con respecto a la necesaria separacion de las categorias existentes en
materia de inmunidades, WEBB, P., op. cit., pp. 6-7.

(24) SHEN, Q., «Methodological Flaws in the ILC’s Study on Exceptions to
Immunity Ratione Materiae of State Officials from Foreign Criminal Jurisdiction»,
American Journal of International Law Unbound, 112, 2018, pp. 5-6 y ss, quien cri-
tica ademds la utilizacion de jurisprudencia en asuntos civiles y penales.
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tacion de instrumentos juridicos de cooperacién que permitan su
represion extraterritorial. Lo anterior sélo es predicable cuando la
modalidad concreta de la conducta penal tiene un «carécter transna-
cional», quedando fuera de su dmbito de aplicacién aquellas modali-
dades que no desborden el marco estatal.

Por lo que se refiere a la cualidad del autor en relacién con el
delito, el razonamiento se ha construido atendiendo a las normas de
ius cogens y a su naturaleza imperativa. Ello ha impedido «mantener
una idea de inmunidad absoluta por mucho que las conductas se reali-
cen en el ejercicio de cargo o bajo la apariencia de autoridad» (25).
Los limites de la norma imperativa permitirian sortear la cualidad de
funcionario publico, agente puiblico o aquiescencia de aquél en el
delito de tortura(26). Ello facilita la distincion entre actos realizados
en interés propio y otros llevados a cabo en representacion del Estado
(private o public capacity). Esta postura fue mantenida por Escobar
Herndndez para justificar la incorporacion de los delitos de corrupcion
a la «Propuesta de Borrador». Para la autora, los ilicitos de corrupcién
se caracterizarian por ser realizados en interés exclusivo del funciona-
rio y en perjuicio del Estado, algo que impediria desplegar la inmuni-
dad de jurisdiccién penal sobre esas conductas(27). A nuestro juicio,
la conclusién a la que llega el razonamiento de Escobar Herndndez
seria perfectamente aplicable a los delitos de corrupcion si en lugar de
construirlo desde la existencia de normas de ius cogens, 1o hacemos

(25) SANCHEZ LEGIDO, A., op. cit., p. 349-351. En el mismo sentido, BELSKY,
A. C./ MERVA, M. / ROHT-ARRIAZA/, N., «Implied waiver under the fsia: proposed
exception to immunity for violations of peremptory norms of international law»,
California Law Review, 77(2), 1989, pp. 390.

(26) Convencioén contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, Inhumanas o
Degradantes de 10 diciembre de 1984, articulo 1.1. Curiosamente, éste no fue el pare-
cer del Legislador espaifiol en su ley de privilegios e inmunidades, a juzgar por la
ausencia del delito de tortura en la lista contenida en el segundo pérrafo del articulo 23
LO 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados extran-
Jjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espaiia, y las Confe-
rencias y Reuniones internacionales celebradas en Esparia. Ese precepto excluye la
inmunidad ratione materiae de antiguos Jefes de Estado, de Gobierno y Ministros de
Asuntos Exteriores frente a delitos de genocidio, desaparicion forzosa, guerra y lesa
humanidad. El delito de tortura no se encuentra entre ellos, pese las observaciones
realizadas por el CGPJ en el Informe sobre el Anteproyecto de Ley, cuyo articulo 23
no inclufa delito alguno al respecto, sino que limitaba esa inmunidad en el ejercicio de
funciones oficiales a lo que determinase el Derecho Internacional. CGPJ, Informe
sobre el Anteproyecto de la Ley orgdnica sobre inmunidades de los Estados Extranje-
ros y Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Esparia y sobre el régimen
de privilegios e inmunidades aplicables a las conferencias y reuniones internaciona-
les celebradas en Esparias, de 28 de mayo de 2015, paragrs. 66 y 67.

(27) EscoBAR HERNANDEZ, C., op. cit., pp. 100-102.
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desde la titularidad del bien juridico protegido. Ello nos permitiria
desligar el cargo publico u oficial del autor del delito de corrupcion
del titular del bien juridico lesionado (Estado). Como resultado distin-
guirfamos con mayor claridad comportamientos realizados en el ejer-
cicio de funciones publicas y amparados por la inmunidad soberana
de comportamientos privados constitutivos de delito a los que ésta no
les resultaria aplicable.

3.1.2 LA ACTIVIDAD ECONOMICA ESTATAL Y EL [US GESTIONIS

Acotar el ambito funcional de las inmunidades soberanas resulta
todavia mds complicado cuando los comportamientos se pretenden atri-
buir al Estado, a sus agencias e instrumentos. En primer lugar, porque el
derecho consuetudinario ha sido, y sigue siendo, especialmente rele-
vante cuando se trata de comportamientos (ilicitos civiles) que pueden
vulnerar normas de ius cogens(28). La doctrina de la «inmunidad abso-
luta »del Estado, asentada desde el fallo Schonner Exchange v. Mac
Faddon (1812)(29) y maximo exponente del derecho consuetudinario,
obligaba a la contraparte de la relacion comercial con el Estado a asumir
integramente los riesgos y los dafios ocasionados sin posibilidad de
indemnizacién alguna(30). El desarrollo de la sociedad industrial y el
incremento de la actividad comercial entre Estados y particulares propi-
ciaron el cambio a una interpretacion «restringida» de la inmunidad,
que buscaba equilibrar la relacién entre las partes. Esa evolucion es la
que ha llevado a autores como Orakhelaashvili a mantener que «el ius
imperii no es discutido para el Estado hasta el inicio de su actividad
econdmica y de sus actividades de comercio» (31).

(28) Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece interve-
ning), Judgment, I. C. J. Reports 2012, p. 99. En el mismo sentido el TEDH quien,
para autores como FERRER LLORENS, se «ha mostrado un tanto conservador —desde
la dptica de la efectiva aplicacion de las disposiciones del CEDH, en concreto del
articulo 6.1— en su labor de determinar, interpretar y aplicar el DI consuetudinario
en vigor este sector de normas». Cfr. FERRER LLORET, J., «La inmunidad de jurisdic-
cion del Estado ante el TEDH: la alargada sombra del Derecho Internacional consue-
tudinario», Revista Electronica de Estudios Internacionales, nim. 34,2017, p. 6. Para
otros autores como ORAKHELASHVILI el TEDH simplemente ha reafirmado la doc-
trina de la inmunidad absoluta en fallos como Al-Adsani v. United Kingdom (2001) y
Jones and Others v. United Kingdom (2014). Cfr. ORAKHELASHVILI, A., «Jurisditio-
nal immunities of states and General International Law explaining the jus gestionis v.
jus imperii divide», en Ruys, T. / ANGELET, N. / FERRO, L., op. cit., p. 177, nota 63.

(29) The Schooner Exchange v. M’Faddon, 11 U. S. 116 (1812).

(30) BELsKY, A. C./ MERVA, M. / ROHT-ARRIAZA/, N, op. cit., pp. 379-380.

(31) Cfr. ORAKHELAASHVILI, A, op. cit., p. 110.
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El desarrollo de la actividad econémica y comercial del Estado,
especialmente a través de sus instrumentos, multiplicaba las posibili-
dades de lesionar bienes juridicos protegidos por otros Estados. Por
eso, el reconocimiento de actividades fruto del ius gestionis del
Estado, y por lo tanto no cubiertas por la inmunidad soberana, se pro-
dujo a través de la aprobacién de normas estatales. Entre ellas desta-
can por su importancia e influencia la Foreign Soverign Immunty Act
(FSIA) norteamericana de 1976(32) y la Soveign Immunity (SIA) Act
britdnica de 1978(33), aunque también de un instrumento suprana-
cional como el Convenio Europeo «sobre la inmunidad de los Esta-
dos» de 1972 (Convenio de Basilea)(34). No se atisba en ese proceso
influencia alguna de normas o principios de ius cogens, ya que las
excepciones de inmunidad radican en el interés de los Estados por
someter al mismo régimen juridico el comportamiento de los particu-
lares y el de los instrumentos estatales o agencias con los que se rela-
cionan. La cuestién que se plantea entonces es si esos instrumentos
estatales podrian ser considerados sujetos activos de delitos como el
blanqueo de capitales y la corrupcion. No hacerlo implicaria, en tér-
minos estrictamente conceptuales, «justificar un tratamiento dife-
rente para los instrumentos estatales del previsto para los operadores
privados en transacciones comerciales de la misma naturaleza»(35).
En definitiva, se trata de determinar si, dado que el ejercicio de las
actividades de iure gestionis permite su control jurisdiccional por los
tribunales de otro Estado soberano, los posibles ilicitos penales
cometidos en el marco de actividades iure gestionis podrian igual-
mente ser enjuiciados.

Responder a la pregunta anterior requiere clarificar si la teorfa de
la «inmunidad relativa», y con ello las excepciones a la inmunidad del
Estado, son aplicables a comportamientos de naturaleza penal. La res-
puesta parece clara al menos en lo que se refiere a la Convencién de la
ONU de 2005 «relativa a las inmunidades jurisdiccionales del Estado»,
cuyo texto «no comprende las actuaciones penales»(36). Sin embargo,
y dado que nos encontramos ante una convencién que pese a su

(32) Foreign Sovereign Immunities Act, Pub. L. No. 94-583, 90 Stat. 2891
(1976), codificada en 28 U. S. Code Chapter 97. Jurisdiction and Immunities of Fore-
ign States.

(33) State Immunity Act 1978, chapter 33.

(34) Fox, H., «The restrictive rule of state immunity — The 1970s Enactment
and its contemporary status», en RUYS, T. / ANGELET, N. / FERRO, L., op. cit., pp. 23-26.

(35) KEITNER, C. I, «Prosecuting Foreign States», Virginia Journal of Interna-
tional Law, vol. 61: 2, 2021, p. 229.

(36) A/RES/59/30, de 16 de diciembre de 2004, Resolucion aprobada por la
Asamblea General de 2 de diciembre de 2004, predimbulo, recogiendo el acuerdo
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influencia ain no ha entrado en vigor, el paso obligado es acudir a la
normativa estatal sobre inmunidades soberanas. El razonamiento pre-
senta en si muchos puntos de discusion, puesto que las «excepciones»
previstas en esas leyes no son fruto del reconocimiento de normas de
ius cogens, sino de la practica estatal en la interaccién econdmica de
Estado y particulares. A diferencia de que lo ocurre con los delitos
internacionales puros, aqui no se podra acudir a normas de ius cogens.
La naturaleza transnacional de los comportamientos nos redirigird a
convenciones o tratados internacionales que prevén la tipicidad de
esas conductas y el interés de los Estados por activar mecanismos
internacionales de persecucion y represion. Ante estas dificultades, el
bien juridico protegido por el tipo penal y su titularidad serdn claves
para determinar el dmbito de aplicacién de la inmunidad material o
funcional del instrumento o ente estatal.

En segundo lugar, la determinacion del dmbito funcional de las
inmunidades estatales resulta todavia mds complejo en estos casos
porque, aunque la aprobacidén de las leyes de inmunidad soberana
cerrd un debate sobre la participacién del Estado en las actividades
comerciales, el reconocimiento de agencias e instrumentos abrié otro
mayor. Como acertadamente seflalaba Ortiz-Arce De La Fuente en
relacion con las inmunidades del Estado, son «miiltiples (las) catego-
rias de personas, instituciones, agencias, organismos e incluso propie-
dades las que han gozado del beneficio de la inmunidad en nombre del
Estado extranjero»(37). Por tanto, la delimitacién del dmbito funcio-
nal de la inmunidad soberana cuando estamos ante comportamientos
realizados en el ejercicio del ius gestionis obliga a identificar a una
gran variedad de entidades y estructuras que pueden considerarse
«agencias e instrumentos» del Estado y cuyos comportamientos
podrian colisionar con la protecciéon multinivel de los intereses de
otros Estados(38). La ausencia de Convenio internacional en vigor al

alcanzado al respecto en el Comité Especial sobre las inmunidades jurisdiccionales y
sus bienes y ORAKHELASHVILI, A., op. cit., p. 106.

(37) Orrtiz-ARCE DE LA FUENTE, A., «Las inmunidades de jurisdiccion y de
ejecucion del Estado extranjero en el contexto de la economia de mercado. Especial
referencia al Convenio del Consejo de Europa de 16 de mayo de 1972», Revista de
Instituciones Europeas, vol. 6, nim. 2, 1979, p. 511.

(38) Un ejemplo reciente de la consideracion y salvaguarda de estos intereses
estatales puede verse en la autorizacion del Consejo de Ministros de 19 de diciembre
de 2023 a la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI) para la adquisi-
cién del 10% del capital social de la empresa Telefonica S. A. La entrada del Estado en
el accionariado de la empresa se producia como reaccion a la compra del 9,9% de las
acciones de Telefonica S. A por Saudi Telecom Group (STC), principal empresa de
telecomunicaciones de Arabia Saudi, participada mayoritariamente por el fondo sobe-
rano del pais, (Fondo de Inversiones Piiblicas, mas conocido como PIF, Public Inves-
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respecto complica todavia mds esta operacion, ya que obliga a atender
a la existencia de multiples leyes de inmunidad de naturaleza estatal
que utilizan o pueden utilizar criterios dispares.

La Convenciéon ONU de 2005 se inclina por la utilizacién del tér-
mino actividad comercial y ofrece como elemento de distincion la natu-
raleza o el proposito(39) del contrato o de la transaccidn si las partes lo
han establecido o si en el Estado del foro el propdsito es relevante para
determinar su cardcter no comercial (art. 2.2). Criterios similares se
contienen en leyes estatales que combinan o utilizan una definicién de
actividad comercial, pero en ocasiones también definiciones de agen-
cias o instrumentos estatales. Asi, por ejemplo, la F'SIA norteamericana
de 1976 (§§ 1603 y 1605) y la State Immunity Act (SIA) canadiense,
entre otras(40). Otras como la SIA britanica de 1978 ofrecen un criterio
centrado en el término de actividad comercial para excluir la aplicacién
de la inmunidad estatal(41). La combinacién de ambos elementos tam-
bién es utilizada por el Legislador espafiol en la Ley de inmunidades
de 2015. Por un lado, utiliza la categoria de transaccion mercantil aten-
diendo a su naturaleza o finalidad (art. 2 letra n) y por otro, en su ar-
ticulo 9. 2, niega el reconocimiento de inmunidad a una empresa estatal
0 a una entidad creada por el dicho Estado, siempre que estén dotadas
«de personalidad juridica propia y capacidad para demandar o ser
demandada y adquirir por cualquier titulo la propiedad o posesion de
bienes, incluidos los que este Estado le haya autorizado a explotar a
administrar y a disponer de ellos»(42).

tment Fund). Los argumentos utilizados por el Consejos de Ministros para justificar la
operacién eran su importancia estratégica en el sector de las telecomunicaciones y su
conexion directa con otros sectores como la inteligencia, la defensa y la seguridad
nacional.

(39) Atendiendo a la distincion realizada por LAUTERPACHT, H., «The pro-
blem of jurisdictional immunities of foreign states», British Yearbook of Internatio-
nal Law, 28, 1951, p. 224.

(40) Foreign State Immunity Act 1976 (§1603 a) 1-4; §1605 a) 2); State Immu-
nity Act (R. S. C, 1985, c. S-18) en cuyo articulo 2 ofrece las definiciones de agencia
de Estado extranjero 'y actividad comercial, considerando a la primera cualquier enti-
dad legal separada del Estado y a la segunda como tal en atencién a la naturaleza.

(41)  State Immunity Act 1978 c. 33, articulo 3.1 a).

(42) El criterio parece mostrarse, a priori, acorde con la definicién de Sociedad
Mercantil Piblica y su régimen de responsabilidad penal previsto en el articulo 31
quinquies 2. CP desde la reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo. La opcién del
legislador espafiol de incluirlas en el régimen de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, aunque con limitaciones (art. 33 7, letras a) a g)), respondi en opinién
de una parte de la Doctrina a la necesidad de atender a las criticas de la OCDE por la
exclusion de la LO 5/2010, de 22 de junio. Esta decisién, que supuso «una vuelta al
derecho penal para las sociedades mercantiles piiblicas», se ha materializado en un
sistema de responsabilidad penal privilegiado cuando la entidad desarrolle o preste
servicios de interés general. Vid. por todos, BAUCELLS LLADOs, J., «Las empresas del
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Finalmente, esclarecer el ambito funcional de las inmunidades de
instrumentos o agencias estatales es especialmente complicando
cuando estamos ante posibles comportamientos de naturaleza penal.
Ello se debe a que el debate no puede obviar la existencia o no de un
sistema de responsabilidad penal de la persona juridica en el ordena-
miento juridico del Estado territorial y su aplicacion a la persona juri-
dica extranjera que realiza la conducta en €1(43). La inmunidad esta
regulada por costumbre internacional codificada en convenciones
internacionales, por normativa estatal reflejo de esa costumbre y por
la practica de los Estados. La responsabilidad penal de la persona juri-
dica (RPPJ) lo estd exclusivamente por norma penal estatal(44), mani-
festacion suprema del iuspuniendi del Estado, con independencia de
que existan convenciones internacionales que prevean expresamente
la RPPJ para delitos transnacionales. Alinear el contenido de ambas
instituciones y trasponerlo al ordenamiento juridico del Estado territo-
rial que pretende enjuiciar las conductas serd algo que dependa tnica-
mente de los legisladores estatales.

3.2 La fragmentacion normativa en materia de inmunidad
y corrupcion

La fragmentacién del marco regulatorio internacional y suprana-
cional en materia de inmunidades internacionales es otro de los ele-
mentos que dificulta su interpretacién y aplicacion a los delitos que
nos ocupan. Esa fragmentacién se debe a la existencia de un sistema
de fuentes que se caracteriza por oscilar entre el derecho consuetudi-
nario, caracteristico del derecho internacional publico, y el derecho
nacional o doméstico. Esta circunstancia ha fomentado el protago-
nismo de la normativa estatal en la materia, hecho que en opinién de
algunos autores contribuyé al abandono de la doctrina de la «inmuni-
dad absoluta» en favor de «restringida» (vid. supra).

La fragmentacion en la regulacion de las inmunidades estatales es
algo que persiste y que se refleja incluso en decisiones de la C1J cuyas

sector publico empresarial responsables penalmente», Estudios Penales y Criminolo-
gicos, 42,2022, pp. 12-14.

(43) Véase al respecto el interesante trabajo de CORDERO BLANCO, 1., «Respon-
sabilidad penal de la personal juridica extranjera por delitos cometidos en Espafia»,
Revista Electronica de Derecho Penal y Criminologia, 25, 2023, pp. 1-32.

(44) KEITNER, C. L., op. cit., pp. 250-251. En el mismo sentido Liu, M. Q.,
«The scope of Soverreign Criminal Immunity: instrumentalities under the Foreign
Sovereign Immunities Act», Columbia Journal of Transnational Law, vol. 60, issue 1,
2021, p. 289.
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reclamaciones tienen como origen la comisién de ilicitos internacio-
nales de ius cogens(45). El hecho de que la Convencién de las Nacio-
nes Unidas, 2005, «sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes» no haya entrado atn en vigor, sigue fomen-
tando una préctica jurisprudencial anclada en elementos de origen
consuetudinario. No obstante, un nimero relativamente importante de
Estados como Alemania, Irlanda e incluso Espaiia han aprobado o
modificado su normativa atendiendo a su contenido. La transposicién
que ha realizado nuestro legislador ha ido incluso mds alld del dmbito
civil de la Convencion de 2005, incluyendo las excepciones de inmu-
nidad penal por la comisién de crimenes de genocidio, guerra, lesa
humanidad y desaparicion forzosa, pero curiosamente excluyendo de
esa lista el delito de tortura(46).

El marco central de las inmunidades personales y estatales de
naturaleza internacional y supranacional se encuentra en el Convenio
sobre las Relaciones Diplomdticas firmado en Viena el 18 de
abril 1961(47), en la Convencion sobre Privilegios e Inmunidades de
los Organismos Especializados, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 21 de noviembre de 1947(48) y en la ya citada
Convencion Europea sobre la Inmunidad del Estado de 1972. A ellos
habria que sumar, al menos por su influencia, la Convencién de las
Naciones Unidas de 2005 que, en opinién de Stewart, constituye el
«primer instrumento multilateral moderno que articula un enfoque
integral de las cuestiones de inmunidad estatal o soberana frente a
demandas ante tribunales extranjeros»(49).

En el ambito del Derecho UE el marco regulatorio de las inmuni-
dades estd compuesto principalmente por el articulo 343 del TFUE y
el Protocolo (nim. 7) sobre Privilegios e Inmunidades de la Union
Europea 2012. El articulo 343 TFUE reconoce los privilegios en
inmunidades de la Unién en el territorio de los Estados Miembros
para el cumplimiento de su misidn, en los t€rminos previstos en el
Protocolo sobre los Privilegios e Inmunidades de la Union de 8 de

(45) Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece interve-
ning), Judgment, I. C. J. Reports 2012, p. 99.

(46) Ley Orgénica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades
de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en
Espaiia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Esparia, ar-
ticulo 23.1 parrafo segundo.

(47) BOEn.21 de 24.01.1968.

(48) BOEn.282de 25.11.1974.

(49) STEWART, D. P., «<The Un Convention on Jurisdictional Immunities of Sta-
tes and Their Property», The American Journal of International Law, vol. 99, n. 1,
2005, p. 194.
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abril de 1965(50). El precepto hace extensiva la inmunidad al Banco
Central Europeo (BCE) y al Banco Europeo de Inversiones (BEI). Por
su parte, el Protocolo de 2012 establece el marco juridico de las inmu-
nidades de los bienes, fondos activos y operaciones de la Unién Euro-
pea (Cap. I); de los Miembros del Parlamento Europeo (Cap. III); de
los Representantes de los Estados miembros que participen en los tra-
bajos de las instituciones de la UE (Cap. IV) y de los funcionarios y
los agentes de la UE (Cap. V). El texto también reconoce los privile-
gios e inmunidades de las misiones de terceros Estados acreditadas
ante la UE (Cap. VI).

La fragmentacion tampoco es ajena a la regulacion de la corrup-
cién. El marco internacional de los delitos de corrupcion se encuentra
en la Convencion contra la delincuencia organizada transnacional
de 2000 (Convencién de Palermo)(51) y la Convencién contra la
corrupcion de 2003 (Convencién de Mérida). Sélo la segunda prevé
una disposicion relativa al papel de las inmunidades y privilegios en
su articulo 30.2, que obliga a los Estados Parte a adoptar las medidas
necesarias para establecer «un equilibrio apropiado entre cualesquiera
inmunidades o prerrogativas jurisdiccionales otorgadas a sus funcio-
narios publicos para el cumplimiento de sus funciones». Para autores
como Coventry este precepto contempla las inmunidades funcionales
o materiales, pero no las personales(52). La discusién en torno a si el
articulo 4 comtin a ambas («cldusula de proteccién de la soberania»)
es 0 no un reconocimiento del derecho consuetudinario en materia de
inmunidades es algo que serd objeto de estudio en el epigrafe siguiente
(vid. infra I'V).

El Convenio Penal sobre la Corrupcion del Consejo de Europa
de 1999 (Convenio CoE 1999)(53) y el Convenio de la OECD de

(50) El Tratado de Bruselas de 8 de junio de 1965 unificé el precepto relativo a
los privilegios e inmunidades del Tratado Constitutivo de la CECA (1951), Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea CEE (1957) y el Tratado Consti-
tutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atomica EURATOM (1957).

(51) Convenciéon de Naciones Unidas contra la Delincuencia organizada
Transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000.

(52) Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion, hecha en nueva
York el 31 de octubre de 2003. Cfr. CONVENTRY, T., «Article 30: Prosecution, Adju-
dication, and Sanctions», en ROSE, C. / KUBICIEL, L. O./ LANDWEHR, O., The United
Nations Convention against corruption, Oxford University Press, Oxford, 2019,
p- 308.

(53) Criminal Law Convention on Corruption ETS n. 173, de 27 de enero
de 1999. Con respecto al articulo 37 de este Convenio y su dambito de aplicacion es
necesario tener en cuenta las reservas realizadas y renovadas por Espafia a fechas de 1
de agosto de 2013, de 2016 y de 2019, siendo prorrogada ésta dltima por 6 meses: con
fecha de 21.01.2023 se public6 en el BOE (n. 18) la dltima renovacién que estard
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lucha contra la corrupcion de agentes piiblicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales de 1997 (Convenio de la
OCDE 1997)(54) son los dos cuerpos normativos supranacionales
mds significativos en la materia. De ellos, s6lo el Convenio CoE 1999
contiene una disposicion relativa a la inmunidad, que remite especifi-
camente a los establecido en Tratados, Protocolos o Estatutos en
materia de inmunidades(55). Sin embargo, el precepto no clarifica el
ambito de aplicacion de las inmunidades con respecto a los delitos de
corrupcion.

Finalmente, la regulacién en materia de corrupcion en el Derecho
UE se contiene en el Convenio establecido sobre la base de la letra ¢)
del apartado 2 del articulo k.3 del Tratado de la Union Europea rela-
tivo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén impli-
cados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Union Europea de 1997 (Tratado UE lucha contra la
corrupcién 1997)(56), en la Decisiéon Marco 2003/568/JAI del Con-
sejo, relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado(57)
y en la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses finan-
cieros de la Union a través del Derecho Penal (conocida como
Directiva PIF de 2017)(58). Los tres instrumentos guardan también
silencio con respecto al papel de las inmunidades, aunque la dltima
Directiva contiene mencidn expresa a la extensién de la jurisdiccion

vigente hasta el 31.07.2025. El contenido de la reserva permite a Espaifia, de acuerdo
con el articulo 17 péarrafo 1 b) de la Convencidn, exigir el requisito de doble incrimi-
nacién para perseguir las infracciones cometidas por espailoles en el extranjero, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 23. 4 n) LOPJ.

(54) BOE n. 46, de 22.02.2002.

(55) Articulo 16: Concretamente, su articulo 16 dispone que «las previsiones
de esta Convencion se aplicardn sin perjuicio de lo previsto en cualquier Tratado,
Protocolo o Estatuto, asi como en los textos que los desarrollen, en cuanto a la reti-
rada de inmunidad». El Informe Explicativo del Convenio CoE 1999 enfatiza que el
precepto afecta «particularmente» al personal de las organizaciones internacionales o
supranacionales de naturaleza publica, de los parlamentos o asambleas internaciona-
les y a los jueces y oficiales de los tribunales internacionales. La retirada de la inmu-
nidad se establece como condicién previa al ejercicio de la jurisdiccion por parte de
los tribunales nacionales, correspondiendo a la propia institucion a la que pertenece el
sujeto y no al Estado territorial, la decision acerca de la retirada de la inmunidad sobre
el nacional. Vid. Council Of Europe, Explanatory report to the Criminal Law Conven-
tion on Corruption, ETS n. 173, de 27 de enero de 1999, Strasbourg, p. 16, parag, 77.

(56) BOEn. 74, de 28.03.2006.

(57) DOUE, L. 192, de 31.07.2003.

(58) DOUE L 198/29, de 28.07.2017. Actualmente se encuentra en fase de dis-
cusion en el Parlamento Europeo la Propuesta de Directiva sobre la lucha contra la
corrupcion, COM (2023 /0135 (COD). COM (2023) 234 final, de 03.05.2023.
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de los tribunales del Estado miembro cuando el autor del delito «esté
sujeto al Estatuto de los funcionarios en el momento de cometerse la
infraccion»(59).

La influencia del derecho consuetudinario y la fragmentacién nor-
mativa son los dos elementos que condicionan el respeto a la inmuni-
dad soberana y la necesaria proteccion de intereses del Estado en cuyo
territorio se cometen los actos de blanqueo. Las decisiones judiciales
que se analizan a continuacidn tratan de buscar ese punto de equilibro
desde tres aproximaciones diferentes de la inmunidad material o fun-
cional. La primera, desde los limites de la inmunidad de persona fisica
frente al ejercicio de la jurisdiccion penal de los tribunales en cuyo
territorio se cometieron los actos de blanqueo. La segunda, y especial-
mente problemadtica, desde la consideracién de que instrumentos del
Estado que operan en el trafico mercantil y participan en actividades
econdémicas puedan ser considerados penalmente responsables de la
comision de esos delitos. La tercera, y a nuestro juicio especialmente
util e ilustrativa, desde la naturaleza «hibrida» de las funciones que
realiza un nacional que goza de la inmunidad otorgada por una institu-
cién u organismo supranacional.

IV. PERSONA FISICA E INMUNIDAD

En sus decisiones de 2018 y 2020 relativas al asunto Guinea Ecua-
torial c. Francia, la C1J aborda el estudio de las inmunidades persona-
les y materiales en el marco de un procedimiento nacional de
naturaleza penal por varios ilicitos de blanqueo de capitales. A nuestro
juicio, la particularidad de estos pronunciamientos reside no sélo en la
propia naturaleza de delitos sometidos a examen, sino en el hecho de
que el andlisis se realiza desde la perspectiva del ejercicio de la juris-
diccién penal de los tribunales del Estado territorial en el que se come-
ten las conductas delictivas(60). La C1J, con gran habilidad, responde
a la demanda planteada acerca del papel de las inmunidades interna-

(59) Articulo 11.2.

(60) Para autores como PAPARINSKIS, las cuestiones en el fallo planteadas abor-
dan la interpretacion del concepto de obligaciones que imponen los tratados; la propia
interpretacion de los tratados y del derecho internacional en general; la exégesis de
los otros instrumentos derivados de los tratados; la implementacion o transposicion de
los tratados al derecho nacional y el alcance del término «abuso de proceso» en los
acuerdos de disputas internacionales PAPARINSKIS, M., «Introductory note to immuni-
ties and criminal jurisdiction (Equatorial Guinea v. France). Preliminary Objections
(I. C. J)», International Legal Materials, 58 (1), 2019, p. 2.
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cionales desde los limites y el alcance de la norma penal estatal y las
opciones de persecucion de los delitos transnacionales previstas en las
Convenciones internacionales en la materia. El razonamiento de la
C1J lo integran dos fallos. El primero, de 6 de junio de 2018, en el que
la Corte se pronuncia sobre determinadas cuestiones de naturaleza
preliminar, entre las que se encuentran la (no) competencia de la C1J
en aplicacién del Convenio de Palermo de 2000. El segundo de los
fallos, de 11 de diciembre de 2020 resuelve la cuestion de la (no)
inmunidad del bien inmueble objeto de litigio, conforme a la CVRD,
1961. A los efectos que aqui interesan, nos centraremos especifica-
mente en el debate sobre la discusién del alcance de la inmunidad
personal y estatal en relacién con los actos objeto de enjuiciamiento.
La decisién adoptada por la CJI tiene su origen en la campaia ini-
ciada en el afio 2008 por Transparencia Internacional (T1) Francia
contra ex Jefes de Estado y otros dirigentes africanos por presuntos
delitos de blanqueo de capitales cometidos en territorio francés. La
iniciativa llevada a cabo por la ONG buscaba recuperar bienes mue-
bles e inmuebles radicados en territorio galo, resultado del blanqueo
de ganancias procedentes de actos de corrupcién cometidos en territo-
rio guineano(61). Entre las denuncias de TI destacaba la presentada
contra Teodoro Obiang Nguema Mangue, hijo del presidente de Gui-
nea Ecuatorial, ex vicepresidente segundo de Guinea Ecuatorial
(2012-2016) y ex Ministro de Agricultura y Bosques (1997-2012).
En el afio 2010 el Tribunal de Grand Instance de Paris abri6 dili-
gencias penales contra Nguema Mangue por un presunto delito de
blanqueo de capitales cometido en territorio francés entre los
afios 1997 y 2011. El dia 3 de octubre de 2011, el 6rgano judicial
ordend el decomiso de un edificio situado en el nimero 42 de la Ave-
nue Foch de Paris y de diversos vehiculos de lujo. El dia 4 de octubre,
la Embajada de Guinea Ecuatorial envié una nota verbale al Ministe-
rio de Asuntos Exteriores francés comunicando que esos bienes lleva-
ban afios a disposicion de la Delegacién Permanente de Guinea
Ecuatorial ante la UNESCO para el ejercicio de sus funciones y que
habfan constituido la residencia de su delegado permanente. Por ello

(61) Los programas de recuperacion de activos se pusieron en marcha por algu-
nos paises como los Estados Unidos de América en 2010, en linea con la iniciativa
Stolen Assest Recovery Initiative (StAR) desarrollada por el Banco Mundial y Nacio-
nes Unidas. En el afio 2018 el Congreso norteamericanos aprobd la Kleptocracy Asset
Recovery Reward Act (KARRA), que autorizaba al Secretario del Tesoro al pago de
recompensas para ayudar a la identificacion y recuperacion de activos vinculados con
actos de corrupcién de funcionarios extranjeros ocultos tras estructuras financieras
complejas en Estados Unidos y en el extranjero.
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los bienes, como «locales de la misién» (art. 1 1))(62), gozaban de la
inviolabilidad reconocida en el articulo 22 CVRD 1961(63). E1 11 de
octubre de 2011 el Ministerio de Asuntos Exteriores francés comu-
nicé a la Embajada de Guinea Ecuatorial en Francia que no le cons-
taba que dicho inmueble hubiera adquirido la naturaleza de «local de
mision diplomadtica» y que, por tanto, le resultaba inaplicable la pro-
teccion del articulo 22 CVRD 1961. La investigacién llevada a cabo
por el juez de instruccién francés puso de manifiesto que los bienes
objeto de litigio habian sido adquiridos con dinero procedente de pre-
suntos delitos de corrupcion cometidos en Guinea Ecuatorial. Las pes-
quisas también demostraron que el verdadero propietario de los bienes
era Nguema Mangue y que su adquisicion se habia llevado a cabo a
titulo personal (in private capacity). Por esa razén, el Tribunal de
Gran Instancia de Paris ordend la confiscacion del inmueble a la
espera de la conclusién de la investigacion(64).

La negativa del acusado a comparecer en el proceso penal seguido
en Francia propicio6 que, el 13 de julio de 2012, la justicia gala emi-
tiese una orden de arresto internacional contra su persona. El acusado
recurrio la decision ante el correspondiente tribunal de apelacién fran-
cés, quien confirmé la resolucidn al entender que dicha inmunidad de
jurisdiccién no era aplicable a actos cometidos en territorio francés y
fuera del ejercicio del cargo (in private capacity). La falta de compa-
recencia del acusado motivé que las autoridades francesas activaran
los instrumentos de asistencia mutua previstos en la Convencion de
Palermo para que las autoridades de Guinea Ecuatorial trasladaran a
las 6rdenes de comparecencia a Nguema Mangue(65). Las autorida-
des guineanas aceptaron dicha peticion y el acusado presté declara-
cién desde Malabo por videoconferencia el 18 de marzo de 2014. Tras
ello, el juez imputé al acusado un delito de blanqueo de capitales
cometido en territorio francés entre 1997 y octubre de 2011. Con-
cluida la instruccién penal el 23 de mayo de 2016, la Fiscalia francesa
solicité la apertura de juicio oral contra Nguema Mangue, quien el 21

(62) CVRD articulo 1. I) Por «locales de la mision» se entiende los edificios o
partes de los edificios, sea cual fuere su propietario, utilizados para las finalidades de
la mision, incluyendo la residencia del Jefe de la mision, asi como el terreno desti-
nado a esos edificios o de parte de ellos».

(63) Articulo 22.1 CVRD en el que se reconoce la inviolabilidad de los locales
de la misién y articulo 22.3 en el que se reconoce la inmunidad de ejecucién de la que
gozan los mismos.

(64) ICJ Immunities and Criminal Proceedings, Equatorial Guinea v. France,
2020, parag. 20y 27.

(65) ICJ Immunities and Criminal Proceedings, Equatorial Guinea v. France,
Preliminary objections, Judgment of 6 june 2018, pp. 30-31.
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de junio de 2016 habia sido nombrado vicepresidente segundo de Gui-
nea Ecuatorial y responsable de los Departamentos de Defensa y
Seguridad Nacional.

El 13 de junio de 2016, la Republica de Guinea Ecuatorial pre-
sent6 una demanda ante la CIJ al entender que Nguema Mangue,
como vicepresidente segundo de Guinea Ecuatorial, ostentaba de
inmunidad de jurisdiccidn penal (ratione personae) ante los tribunales
franceses y que los bienes (muebles e inmuebles) confiscados por las
autoridades francesas gozaban igualmente de la proteccion internacio-
nal reconocida en el CVRD. En su opinion, las actuaciones llevadas a
cabo por los tribunales franceses vulneraban los arts. 15 (en relacién
con el articulo 6) y el articulo 4 del Convenio de Palermo(66). El ar-
ticulo 15 de la Convencion de Palermo establece el ejercicio obligato-
rio y potestativo de la jurisdiccion de los Estados miembros con
respecto a los delitos previstos en la misma (entre ellos, el blanqueo
de capitales previsto en el articulo 6(67)). De manera obligatoria, los
Estados deben extender la jurisdiccion de sus tribunales a los delitos
cometidos en su territorio. De manera potestativa «pueden» establecer
la jurisdiccion de sus tribunales a los delitos cometidos «fuera» de su
territorio siempre que esos ilicitos se cometan contra uno de sus nacio-
nales, por uno de sus nacionales o por persona apatrida que tenga resi-
dencia habitual en su territorio. La Convencién también prevé, aunque
con limitaciones, la persecucién del blanqueo y autoblanqueo cometi-
dos extraterritorialmente(68). El ejercicio extraterritorial de la juris-
diccidén se «realizard con sujecion a lo establecido en el articulo 4»
(art. 15.2). Ese articulo 4 consagra la cldusula de «proteccién de la
soberania», que conmina a los Estados Parte a cumplir con las obliga-
ciones de la Convencién respetando los principios de igualdad sobe-

(66) A este argumento se afladia una tercera vulneraciéon del Convenio de
Palermo, concretamente de su articulo 35. El primero de ellos, el articulo 35, al no
haber respetado la prelacién de foros en la resolucién del conflicto. Atendiendo a las
reservas realizas por los Estados Parte, los mecanismos para la resolucién de los posi-
bles conflictos surgidos en la aplicacién o interpretacién del Convenio serdn: en pri-
mer lugar, la negociacidn (art. 35.1); subsidiariamente, el arbitraje (art. 35.2) y, en
defecto del anterior, la CIJ (art. 35.2 parrafo segundo).

(67) También se incluyen los delitos de participacion en grupo delictivo organi-
zado (art. 5), corrupcién (art. 8) y obstruccion a la justicia (art. 23).

(68) Potestativamente, también se permite el ejercicio de la jurisdiccion por los
tribunales nacionales cuando el hecho, aun llevado a cabo extraterritorialmente, se
realice con miras a la produccion de resultados en territorio nacional (art. 15. 2. C (i)
y (ii)). Sobre el dmbito de discrecionalidad de los Estados Parte y os limites impues-
tos por el Derecho Internacional en la persecucion de las conductas, vi. Mc CLEAN,
D., Transnational organized crime: a commentary on the Convention and its Proto-
cols, Oxford, Oxford University Press, Oxford University Press, Oxford, 2007, p. 164.
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rana, integridad territorial y no intervencion en asuntos internos
(art. 4.1). La Convencion no faculta a los Estados a ejercer, en el terri-
torio de otro Estado soberano, jurisdiccion y funciones que el derecho
de aquél le reserva de manera exclusiva (art. 4.2).

El argumento central de la demanda de Guinea Ecuatorial puede
resumirse como sigue: la persecucion por parte de los tribunales fran-
ceses de los delitos blanqueo de capitales presuntamente cometidos
por Nguema Mangue vulneraba el principio de igualdad soberana del
articulo 4. Este precepto reconoce las inmunidades internacionales de
origen consuetudinario. En opinién de la parte demandante, el ejerci-
cio de la jurisdiccién penal violaba la inmunidad ratione personae que
disfrutaba Nguema Mangue como Ministro de Agricultura y Bosques
primero y como vicepresidente segundo més tarde. Ademads, el ejerci-
cio de la jurisdiccién de los tribunales franceses sobre el delito de
blanqueo vulneraba «el principio de prohibicién de injerencia en los
asuntos internos» (manifestacién suprema de la igualdad soberana) al
extenderse indirectamente a los presuntos delitos de corrupcion (deli-
tos precedentes) cometidos en Guinea Ecuatorial por nacional gui-
neano. A juicio de la parte actora esas conductas s6lo podian ser
investigadas y perseguidas por los tribunales guineanos dado que, en
su caso, la inica y verdadera victima de los delitos era el Estado Gui-
neano. Con respecto a los bienes objeto de confiscacién, Guinea
Ecuatorial mantenia que, de nuevo, Francia vulneraba la inmunidad
estatal por tratarse de bienes adscritos al desempeio de la actividad
diplomatica (art. 22 CVRD, 1961).

En su contestacion a la demanda, Francia argument6 que el proce-
dimiento penal seguido por sus tribunales no suponia una vulneracién
alguna de la Convencién. Por un lado, porque la persona fisica contra
la que se dirigia no gozaba de inmunidad ratione personae reconocida
por el derecho internacional. Por otro, porque las opciones de perse-
cucion territorial y extraterritorial del blanqueo de capitales previstas
en su ordenamiento juridico eran previas a la ratificacion de la Con-
vencion de Palermo. Por tanto, no habia sido necesaria la aprobacién
de normativa ulterior para cumplir con las obligaciones del instru-
mento internacional. En tercer lugar, porque los tribunales franceses
no aplicaban extraterritorialmente su norma, sino que se limitaban a
perseguir los actos de blanqueo cometidos en territorio francés.

Por lo que se refiere a las inmunidades, los elementos a destacar
del fallo son dos. En primer lugar y con respecto a la del inmueble
objeto de litigio, la C1J declar6 su jurisdiccion de acuerdo con el Pro-
tocolo facultativo sobre la jurisdiccion obligatoria para la solucion
de controversias de la CVRD, de 18 de abril de 1961. La Corte enten-
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dié que el inmueble nunca adquirié la condicién de local de la misién
de conformidad con el articulo 1 (i) de la CVRD de 1961 y que, por lo
tanto, no se vulneré inmunidad internacional alguna. En segundo
lugar, y por lo que se refiere a los elementos de la inmunidad personal
y a sus efectos en el proceso penal, el razonamiento de la C1J destaca
porque se construye desde la perspectiva de los limites al ejercicio de
la jurisdiccion penal de los Estados y el principio de igualdad sobe-
rana. Es ahi donde, a nuestro juicio, reside el valor de un fallo que, si
bien no se pronuncia directamente sobre el contenido de la «inmuni-
dad material o funcional» en relacion con los delitos transnacionales,
si lo hace desde la finalidad que se le presumen a los Convenios inter-
nacionales en materia de criminalidad organizada.

Asi las cosas, la C1J declaré su falta de jurisdiccion parcial en el
asunto. En primer lugar, la Corte considera que las alegaciones de la
demandante relativas al ejercicio de la jurisdiccién de los tribunales
franceses no eran reconducibles a los articulo 6 y 15 de la Convencion
de Palermo, ya que Francia aplicaba normativa estatal aprobada con
anterioridad a la entrada en vigor de la Convencién para ella (2002).
El uso de legislacion nacional preexistente es una opcién vélida para
que los Estados Parte den cumplimiento a las obligaciones internacio-
nales adquiridas mediante la ratificacién del instrumento internacio-
nal (Sentencia ClJ de 6 de junio de 2018, par. 114)(69). La propia
Convencion de Palermo reconoce supremacia de ese Derecho interno
para cumplir con la obligacidon de tipificar las conductas (art. 11.6):
«Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara al principio
de que la descripcion de los delitos tipificados con arreglo a ella y de
los medios juridicos de defensa aplicables o demds principios juridi-
cos que informan la legalidad de una conducta queda reservada al
derecho interno de los Estados Parte y de que esos delitos han de ser
perseguidos y sancionados de conformidad con ese derecho». Por lo
tanto, Francia no enjuiciaba los presuntos delitos de corrupciéon come-
tidos en Guinea Ecuatorial, sino los actos de blanqueo cometidos en
su propio territorio. Ello no suponia enjuiciar los presuntos actos de
corrupcion cometidos en Guinea por un nacional guineano, sino aten-
der al contenido del articulo 6.2.c) de la propia Convencién. Esta per-
mite a los Estados Parte acudir a su legislacion interna para establecer

(69) El propio articulo 15.6 establece que «sin prejuicio de las normas de dere-
cho internacional general, la presente convencion no excluird el ejercicio de las com-
petencias penales establecidas por los Estados Parte de conformidad con su derecho
interno» y que «de acuerdo con ese principio general, la Convencion ayuda a coordi-
nar, pero no dirige la accion de los Estados Parte en el ejercicio de sus jurisdicciones
domésticas».
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la lista mds amplia de «delitos precedentes» cometidos dentro y fuera
de su jurisdiccion(70). Para la Cl1J, este precepto no implicaba una
extension de la jurisdiccion del Estado a los delitos cometidos en el
territorio de otro Estado. Estos dltimos deben ser perseguidos por el
propio territorial (Sentencia C1J de 6 de junio de 2018, par. 116).

En segundo lugar, la CIJ entendi6 que el articulo 4 de la Conven-
cion de Palermo no traspone la costumbre internacional en el &mbito
de las inmunidades. Tal y como sefala el fallo, «el foco se pone en la
aplicacién de la ley y en la asistencia legal mutua, no en la inmuni-
dad» (Sentencia C1J de 6 de junio de 2018, par. 100). Para llegar a esa
conclusioén, la CJI acude al anélisis de los Trabajos Preparatorios de
la Convencion de Palermo, algo que le permite afirmar que la interpre-
tacion del precepto debe hacerse en los mismos términos que los prin-
cipios programaticos de igualdad soberana y no injerencia en asuntos
internos del articulo 2.7 de la Carta de las Naciones Unidas. En su
decisién, la Corte mantiene que el articulo 4 de la Convencién de
Palermo resulta ser la trasposicion de una parte del articulo 2 de la
Convencién de Viena de trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas de 1988 (pardg. 2y 3) (71). La exégesis de este pre-
cepto, concretamente, la de su apartado 3, prohibe ejercer en el territo-
rio de otra Parte competencias o funciones «que hayan sido reservadas
exclusivamente a las autoridades de esa otra Parte por su derecho
interno». El contenido del articulo 2 de la Convencién de 1988 es
comun en instrumentos juridicos que buscan promover la cooperacion
estatal frente a delitos transnacionales, pero también promover su
firma y ratificacion(72). Este es el caso del Convenio de Palermo 'y su
articulo 3.2, en el que el cardcter «transnacional» del delito lo deter-
mina el elemento de la multi o pluriterritorialidad de la conducta o de
sus efectos. Para autores como McClean, el precepto ofrece una
amplia, pero «exclusiva definicién de delito transnacional a través de
cuatro factores de conexién» de naturaleza meramente territorial. No
obstante, esos factores no evitan los conflictos de jurisdiccion que

(70) Articulo 6.2 ¢) «No obstante, los delitos cometidos fuera de la jurisdic-
cion de un Estado Parte constituirdn delito determinante siempre y cuando el acto
correspondiente sea delito con arreglo al derecho interno del Estado en que se haya
cometido y constituyese asimismo delito con arreglo al derecho interno del Estado
Parte que aplique o ponga en préctica el presente articulo si el delito si hubiese
cometido alli».

(71)  Sobre la similitud del precepto con los pardgrafos 2 y 3 del articulo 2 de la
Convencién de Viena de 1988, véase también, Mc CLEAN, D., op. cit., p. 57.

(72) Preran, C., «Article 4; Protection of the sovereignty» en Rosg, C. / KUBI-
CIEL, L. O./ LANDWEHR, O., op. cit., pp. 42-43, para quien no es mds que un recorda-
torio de la misma prevision contenida en la Carta ONU.
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pueden surgir y de las opciones concretas de persecucion previstas en
los ordenamientos de los Estados Parte(73).

Las convenciones que regulan ilicitos de naturaleza transnacional
parecen mantener una cooperacién o colaboracién puramente prag-
matica, conscientes de los limites que imponen la nacionalidad del
autor y el territorio en su persecucion. Estas circunstancias las distin-
gue claramente de aquéllas que hacen lo propio con los delitos ius
cogens que, segin Sanchez Legido, constituyen la llamada «crimina-
lidad oficial» por atentar contra valores de cardcter humanitario y por
beneficiarse de una notable impunidad producto del escaso empefio en
su represion(74). Por el contrario, la «criminalidad transnacional» la
componen conductas que adquieren repercusion supranacional cuando
su modalidad comisiva desborda el marco estatal. S6lo entonces
entran en juego instrumentos que, como el Convenio de Palermo,
«vertebran la cooperacion internacional»(75). Por ello, no es extrafio
que las Convenciones limiten su aplicacion a aquellos ilicitos de
«carécter transnacional que entrafien la participacién de un grupo
delictivo organizado» (art. 3.1) o que tengan una «dimension interna-
cional» (art. 2.1 Convenio Viena 1988).

La CIJ reconoce, por tanto, que la existencia de ese articulo 4 no
excluye la aplicacion de la costumbre internacional relativa a las
inmunidades estatales y personales (Sentencia CIJ de 6 de junio
de 2018, par. 102). Sin embargo, el sentido del precepto es otro, por-
que el ambito de aplicacién del instrumento internacional que lo con-
tiene son modalidades delictivas cuando tienen dimension
internacional o transnacional.

V. INSTRUMENTOS ECONOMICOS ESTATALES E INMUNIDAD

La posible inmunidad de los instrumentos econdmicos estatales
surge en el marco de un debate méds amplio sobre el alcance de la
responsabilidad del Estado en una realidad internacional cambiante,
en la que el comportamiento de esos instrumentos se asemeja al de

(73) Cfr. Mc CLEAN, D., op. cit., pp. 52 ss.

(74) SANCHEZ LEGIDO, A., op. cit., p. 59.

(75) Ibidem, p. 62, para quien el Convenio de Palermo no es sino un «cajén de
sastre» contra esos fendmenos de criminalidad organizada. En el mismo sentido,
BOISTER, N., «Transnational Criminal Law», European Journal of International Law,
14 (5), 2013, p. 954 y el mismo en ROHER, J. S / DALLA GUARDA, N. / KHALID, M.,
Transnational crime: Law, Theory and Practice at the Crossroad, Routledge, London
and New York, 2017, pp. 9 ss.
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personas juridicas de naturaleza privada que participan en los merca-
dos(76). Ante ello, la doctrina se divide entre quienes abogan por
mantener el estdndar cldsico en materia de responsabilidad del Estado
y quienes plantean limitar esa responsabilidad exclusivamente a
comportamientos en los que el Estado estd realmente detrds de la
conducta(77). Esta ultima opcidn obliga a distinguir entre «actos
soberanos» y «no soberanos» realizados por el instrumento, al no
existir actos de naturaleza dual(78).

Como se ha sefialado anteriormente (vid. infra 3.1) determinar si
conductas de corrupcién y blanqueo de capitales cometidas por un
instrumento estatal puede ser enjuiciadas por los tribunales del Estado
territorial introduce dos elementos de gran relevancia en la discusion.
El primero, la previsién de la RPPJ en el ordenamiento juridico del
territorio donde se cometen los delitos. El segundo, la regulacién de
las inmunidades estatales con respecto a estos sujetos. En el caso de
los Estados Unidos, el debate es especialmente interesante, dado que
la RPPJ es una institucion consolidada y los procedimientos penales
contra empresas extranjeras son muy frecuentes especialmente desde
la modificacién de su norma anticorrupcion (Foreign Corrupt Practi-
ces Act) en 1998(79). Junto a ello, la existencia de una ley de inmuni-
dades como la FSIA desde 1976 abre un debate acerca de si la norma
es o no aplicable a los procedimientos de naturaleza penal y, por tanto,
si las excepciones previstas en su articulado para las actividades
comerciales lo son también a los delitos transnacionales cometidos en
el marco de esas actividades.

La aprobacién de la ley norteamericana de inmunidades, la FSTIA
en 1976(80) reguldé expresamente las excepciones de inmunidad
soberana y con ello clarificé una préctica que, aun codificada parcial-
mente desde la llamada Tate Letter de 1952, se encontraba fuerte-
mente condicionada por decisiones de politica exterior(81). La norma

(76) Especialmente interesante, la discusion acerca de la inmunidad de los lla-
mados fondos soberanos (SWFs), ya apuntada en el afio 2010 por GAUKRODGER, D.,
«Foreign State Immunity and Foreign Government Controlled Investors», OECD
Working Papers on International Investment, 2010/02, p. 29, disponible en http://dx.
doi.org/10.1787/5km91p0Oksqs7-en

(77) CreuTtz, K., State responsibility in the International legal order, Cam-
bridge University Press, Cambridge, 2020, p. 40.

(78) ORAKHELAASHVILIL, A., op. cit., p. 110.

(79) Vid. KEITNER, C. L., op. cit., pp. 240-245.

(80) Foreign Sovereign Immunities Act 1976, Pub. L. No. 94-583, 90 Stat. 2891
(codified at 28 U. S. C. §§ 1602-11 (1976), en vigor desde el 19 de enero de 1977.

(81) Ante la ausencia de ley, la potestad para decidir qué actos o conductas
debian eran manifestacion del iure gestionis del Estado correspondia al Departamento
de Estado. Sélo en ausencia del pronunciamiento por parte de éste, los tribunales
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de 1976 distinguid entre actos iure imperii y actos iure gestionis,
excluyendo a estos dltimos de la inmunidad de jurisdiccion ante los
tribunales norteamericanos(82) y consignando las llamadas «excep-
ciones de inmunidad». Esas excepciones, reguladas también en el
articulado de la norma, son de naturaleza variada y entre ellas se
encuentra «la realizacién de actividades comerciales en el territorio
de los Estados Unidos de América o con otro Estado extranjero si esa
actividad causa o produce efectos en el territorio de aquél» (83). La
norma ha sido modificada en varias ocasiones para ampliar el deca-
logo de excepciones, entre las que se encuentran las lesiones o muerte
producidas por actos de terrorismo, tortura, ejecucioén extrajudicial,
sabotaje de aeronaves, toma de rehenes si el Estados extranjero es un
Estado «patrocinador del terrorismo»(84).

La influencia de la FSIA norteamericana fue evidente en textos
aprobados con posterioridad como la S/A britdnica (1978), la State

conocer del asunto. Sobre el funcionamiento de la doctrina de la inmunidad relativa
durante los diez primeros afios y la coexistencia de ambos sistemas de reconocimiento
(ejecutivo y judicial), vid. NIEHUSS, J. M., «International Law-Soverign Immunity-
The first decade of the Tate Letter Policy», Michigan Law Review, vol. 60, issue 8,
1962, pp. 1147 ss.

(82) Fox, H., «The restrictive rule of state immunity— The 1970s Enactment
and its contemporary status», en Ruys, T. / ANGELET, N. / FERRrO, L., op. cit., p. 24.
Sobre la ampliacion posterior de estas excecpciones, vid. Liu, M. Q., op. cit., p. 287.

(83) Las excepciones se encuentran contenidas en 28 U. S. Code Chapter 97.
Jurisdiction and Immunities of Foreign States, §§ 1605, 1605A, 1605B y son las
siguientes: 1) El levantamiento de inmunidad por el Estado, explicita o implicitamente;
2) La realizacion de actividades comerciales en el territorio de los Estados Unidos de
América o con otro Estado extranjero si esta actividad causa o produce efectos en el
territorio de aquél; 3) La reclamaciones de derechos de propiedad adquiridos en viola-
cion del Derecho Internacional y en relacién con una actividad comercial llevada a
cabo en territorio de los Estados Unidos; 4) Las reclamaciones de derechos de propie-
dad en los Estados Unidos adquiridos por sucesién o donacién sobre bienes inmuebles
radicados en su territorio; 5) las acciones no contempladas en 1, 2, 3 y 4 si se tratan de
dafios monetarios por lesiones personales o muerte, o por dafio o pérdida de propiedad
y causados por accion ilicita u omision de Estado extranjero que actie en el dmbito de
su cargo (no aplicable si existe malicia, abuso de discrecidn, injuria, calumnia) y 6) las
reclamaciones en materia naval (almirantazgo) relativas pago de gravdmenes a buques
del Estado por el desarrollo de actividades comerciales.

(84) Laretirada de la inmunidad estatal a los instrumentos de los Estados pro-
motores del terrorismo se introdujo en 1996. En 2002, la aprobacién de la Terrorism
Risk Insurance Act (TRIA) autorizé la confiscacion de los bienes y de los instrumen-
tos estatales ubicados en territorio nacional para hacer frente al pago de las indemni-
zaciones establecidas en las sentencias condenatorias. Sobre la compatibilidad de ese
precepto con las inmunidades estatales y su aplicacion al producto de las actividades
comerciales del Bank Markazi (Banco Central de la Republica Isldmica de Irdn),
véase la sentencia de la C1J Islamic Republic vs. Iran vs. United States of America
(certain Iranian Assets), de 30 de marzo de 2023.
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Immunity Act of Canada (1982) y la Foreign State Immunity Act aus-
traliana (1985)(85). También lo ha sido en instrumentos més recientes
como la Convencién de la ONU sobre inmunidades jurisdiccionales
del Estado de 2005. Aunque la norma norteamericana no hace men-
cion expresa a su dmbito de aplicacion, la jurisprudencia emanada de
procedimientos de naturaleza civil por la comisién de delitos de ius
cogens ha reconocido que su contenido no contempla las inmunidades
personales proyectadas sobre personas fisicas (ratione personae). En
Samanthar v. Yousuf (2010), el Tribunal Supremo declaré que dichas
inmunidades se rigen por el derecho comun (Common Law), cerrando
asf la puerta a que una posible vulneracién de preceptos de ius cogens
pudiera suponer una retirada implicita de la inmunidad estatal(86).
También a considerar al funcionario extranjero (foreign oficial) un
«instrumento estatal» en los términos previstos en su para-
grafo 1603(87). La cuestion que quedaba sin resolver era si, por el
contrario, la FSIA podia ser aplicada a instrumentos o agencias de un
Estado por delitos transnacionales cometidos en el marco de esas rela-
ciones comerciales excluidas de la inmunidad estatal. A esa cuestion
trata de dar respuesta, al menos parcialmente, la sentencia del Tribu-
nal Supremo de los Estados Unidos en el asunto Halkbank de 19 de
abril de 2023(88).

Tiirkiye Halk Bankasi A. S. (Halkbank) es un banco comercial de
propiedad estatal creado en 1938. En el afio 2017 el fondo soberano
Turkey Wealth Fund, creado a su vez en 2016, adquiri6 el 75% de las
acciones del banco. Ninguna corporacién publica posee el 10% o mas
de las acciones de dicho fondo(89). Halkbank no tiene ni oficinas
comerciales ni filiales en los Estados Unidos de América y desarrolla
su actividad mayoritariamente en Turquia. Los hechos que dieron
lugar al inicio de las investigaciones por parte de la Fiscalia norteame-
ricana se remontan al afio 2012, cuando la Reptblica de Irdn dejé de
utilizar el Cédigo SWIFT (Society for World Interbank Financial

(85) Motror, H. L. / JEWETT, M. L., «The State Immunity Act of Canada»,
Canadian Yearbook of International Law / Annuaire Canadien de Droit International,
vol. 20, 1983, p. 96.

(86) En apoyo de esta tesis, Belsky, A. C./ Merva, M. / Roht-Arriaza/, N.,
op. cit., p. 394.

(87) 560 U.S. 305 (2010), at 323, 325.

(88) Turkiye Halk Bankasi A. S., Aka Halkbank v. United States, 598 U. S 264
(2023).

(89) WiLLiaMms, J. S., Turkiye Halk Bankasi A. S., Applicant v. United States of
America. Application for an extension of the time within which to file a petition for a
writ of certiorari to the United States Court of Appeals for the Second Circuit, Corpo-
rate disclosure statement, January 24, 2022.
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Telecommunication) como consecuencia de la imposicién de sancio-
nes comerciales por los Estados Unidos de América tanto a Irdn como
a entidades y personas fisicas de nacionalidad irani(90). De acuerdo
con esas sanciones, los Estados aliados de Estados Unidos podian
comprar materias primas a Iran (principalmente gas y petréleo) siem-
pre que las divisas obtenidas se depositaran en entidades bancarias
sometidas a la jurisdiccién de aquéllos(91). En sus relaciones con
Irdn, la Republica de Turquia designé a Halkbank como entidad depo-
sitaria de los bienes y productos procedentes de la compraventa del
gas y petréleo irani.

En 2019 el Tribunal de Distrito competente (District Court for the
Southern District of NY) imput6 a Halkbank delitos de vulneracion de
las prohibiciones impuestas, fraude bancario, blanqueo de capitales,
conspiracién para cometer blanqueo de capitales y obstruccion de las
funciones del Departamento del Tesoro(92). El 6rgano judicial consi-
deraba que entre 2012 y 2016 los productos de la venta de gas y petro-
leo, incluidos al menos 1 billéon de délares, fueron blanqueados en
territorio estadounidense. Para ello y segun la Fiscalia, Halkbank, sus
agentes y autoridades, hicieron uso de «companias ficticias» (front
companies) de Iran, Turquia y Emiratos Arabes Unidos entre otros
paises, para evadir las sanciones y restricciones impuestas y acceder al
sistema financiero norteamericano. A juicio de la Fiscalia Halkbank
no s6lo conocia el contenido de las prohibiciones, sino que participd
en el disefio de la mecdnica para realizar las transferencias fraudulen-
tas y mintié a los organismos reguladores norteamericanos acerca de
su participacion en los hechos.

Halkbank recurri6 la confirmacion de la imputacién por entender
que, como entidad de naturaleza publica goza de inmunidad de juris-
diccién en aplicacion de la US Foreign Sovereign Immunity Act (FSIA)
1976 y la Convencion de Naciones Unidas sobre las inmunidades
Jjurisdiccionales de los Estados y de sus bienes de 2004. El Tribunal
de Distrito confirm6 su decision al estimar que la norma americana se

(90) Vid. procedimientos contra Mehmet Hakan Atilla, Reza Zarrab y otros, en
United States v. Atilla, No. 18-1589, 2sd Cir. July 20, 2020 y United States v. Reza
Zarrab, Mohmad Zarrab, Camelia Jamshid y Hossein Najafzadeh No. 15-Cr-867,
June 16, 2016.

(91) Las sanciones también limitaban el uso de los bienes procedentes del
intercambio a la adquisicién de ayuda humanitaria (medicinas y comida) y a las lla-
madas excepciones humanitarias.

(92) National Defense Authorization for the Fiscal Year 2012, Pub. L. No. 112-
81 y United States Code, Title 50. War and National Defense. Chapter 35. Internatio-
nal Emergency Economic Powers Act, §1705 c¢), 18 U. S. C §1344, 18 U. S. C §1956
y 18 U. S. C §371, respectivamente.
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aplica tanto a procedimientos civiles como penales. Segtin el érgano,
el estudio de los antecedentes legislativos no ofrecia argumentos
acerca de la intencién del Congreso norteamericano de excluir las
causas penales de la jurisdiccion de los tribunales e incluso que, asu-
miendo que la FSIA permitiese inmunidad de jurisdiccién penal, se
aplicaria la excepcidn de «actividad comercial» prevista en el para-
grafo §1605 (a) (2) de la FSIA. Halkbank recurri6 la decision al Tribu-
nal de Apelacién, quien admiti6 el recurso por considerar que la
aplicacion o no de la inmunidad soberana era una cuestion directa-
mente apelable que afectaba al fondo del asunto(93) y confirmé la
decision del tribunal de instancia al tratarse de presuntos ilicitos
cometidos en el desarrollo de «actividades comerciales» (94). Esta
decision fue recurrida por Halkbank ante el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, que admiti6 a tramite dicho recurso(95) y emplazé a
las partes a presentar sus alegaciones. Las de Halkbank se centraron
en afirmar su naturaleza ptblica y, por tanto, el disfrute inmunidad
absoluta de acuerdo con la FSIA de 1976. Por el contrario, el Fiscal
General entendi6 que la ley norteamericana de inmunidad no prohibe
expresamente a los Tribunales de Distrito la apertura de procedimien-
tos penales y que las excepciones que contempla la norma con res-
pecto a la inmunidad de jurisdiccion comprenden también a conductas
constitutivas de delito. En este caso concreto, el Ministerio Puiblico
entendia que los comportamientos presuntamente delictivos que se
imputaban a Halkbank se realizaban en el marco de actividades
comerciales siendo, por tanto, manifestaciones del iure gestionis.

En su decision de 19 de abril de 2023, el Tribunal Supremo limit6
la aplicacion de la FSIA de 1976 a comportamientos de naturaleza
civil(96). Para ello, el 6rgano atendi6 a la interpretacion histérica de la
norma y a su ubicacion en el ordenamiento juridico. Con respecto a la
primera y en palabras del propio tribunal, los términos utilizados por
la FISA y, concretamente por sus excepciones de inmunidad son
«caracteristicos de los procedimientos civiles, no de los penales». Por
lo que respecta a la segunda, su ubicacion en el Titulo 28 del US Code

(93) En aplicacion de la llamada doctrina del orden colateral (28 U. S. Code §
1291 — Final decisions of district courts, doctrina desarrollada a partir del fallo Cohen
v. Beneficial Industrial Loan Corp, 1949.

(94)  United States v. Halkbank, No. 20-3499 2d Circuit, October 22, 2021.

(95) Turkiye Halk Bankasi A. S., AKA Halkbank, petitioner v. United States, on
petition for a writ of certioriari to the United States Court of Appeals for the Second
Ciurcuit, No. 21-1450 («Halkbank»), October 3, 2022.

(96) La sentencia cont6 con el voto parcialmente concurrente y parcialmente
disidente de los jueces Gorsuch y Alito.
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(procedimientos civiles) refuerza esta tesis, pero no altera el conte-
nido del Titulo 18 del US Code (delitos y procedimientos penales).

El fallo del Tribunal Supremo tiene dos consecuencias evidentes.
La primera, que no excluye la posibilidad de reconocer la responsabi-
lidad penal de instrumentos o agencias estatales por delitos transna-
cionales como la corrupcién o el blanqueo de capitales. No obstante,
remite esta discusion al &mbito del Common Law y, por lo tanto, al
precedente, a la costumbre internacional y a la normativa federal. Esta
decision reconduce la discusion a la complejidad del reconocimiento
y ubicacién de la costumbre internacional en el sistema de fuentes,
algo que ponen de manifiesto los jueces Gorusch y Alito en su voto
particular. La segunda consecuencia, y derivada de la anterior, es la
devolucidn del asunto al Tribunal de Distrito para conocer del asunto
conforme al Titulo /8 U. S. C §1344(97). Por lo tanto, el 6rgano juris-
diccional de primera instancia serd el competente para determinar si
las inmunidades reconocidas en el Common law pueden aplicarse y
con qué extension a instrumentos y agencias estatales por la presunta
comisién de delitos transnacionales. El contenido de la inmunidad
«material o funcional» volverd a ser determinante al respecto.

La decision de Tribunal Supremo no s6lo no pone fin al procedi-
miento, sino que deja abierta la puerta a iniciar actuaciones de natura-
leza penal contra personas juridicas o empresas publicas extranjeras.
Para algunos autores esta posibilidad es coherente, al menos en los
Estados Unidos, con su sistema de RPPJ. Para otros, el hecho de que
ese modelo se construya por analogia al previsto para los delitos de
ius cogens, y por tanto descanse en la costumbre internacional, puede
abrir la puerta a unas dindmicas de reciprocidad de consecuencias
imprevistas entre Estados soberanos(98).

VI. FIGURAS «HIBRIDAS» E INMUNIDAD

Las inmunidades de las Organizaciones Internacionales (en ade-
lante, OO. II) constituyen una categoria sui generis dentro de la propia
institucién de la inmunidad. Aunque pueden presentar elementos de
estatalidad que vinculan a las personas con el Estado cuya nacionali-

(97) Title 18. Crimes and Criminal Procedure. «The district courts of the Uni-
ted States shall have original jurisdiction, exclusive of the courts of the States, of all
offenses against the laws of the United States.

Nothing in this title shall be held to take away or impair the jurisdiction of the
courts of the several States under the laws thereof».

(98) Liu, M. Q., op. cit., p. 294.
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dad ostentan(99), la ausencia de vinculacién de la OO. II a un territo-
rio, y con ello a un Estado soberano, hace més vulnerables a este tipo
de inmunidades y justifica su existencia(100). El sistema de fuentes
por el que se rigen las inmunidades las OO. Il y el «principio de nece-
sidad funcional» al que responden son dos de las principales caracte-
risticas. Con respecto al sistema de fuentes, nos encontramos ante un
tipo de inmunidad regulada en tratados, convenios y acuerdos interna-
cionales de muy diversa indole. De ese sistema de fuentes se excluye
la costumbre internacional(101). Esa circunstancia, que ahonda en la
fragmentacién de su regulacion, refuerza sin embargo la «necesidad
funcional» a la que obedecen.

Como veremos a continuacion, los problemas interpretativos que
presentan las inmunidades de las OO. Il radican precisamente en defi-
nir su dmbito funcional, algo especialmente complejo dado que, como
seflala Reinisch, sus textos fundacionales suelen ser amplios o genera-
listas con respecto a esas funciones. A los problemas interpretativos se
afade el hecho de que la normativa nacional que las regula tiende a
conferirles automaticamente la inmunidad estatal que reconoce a los
Estados soberanos(102), algo que puede complicar la actuacién de los
tribunales a la hora de perseguir los delitos de corrupcién y blanqueo
de capitales cometidos por sus propios nacionales o en su territorio.

Las inmunidades previstas en el Derecho comunitario pueden
incluirse en la categorfa de las OO. II, concretamente en las llamadas
«inmunidades de Organizaciones regionales o subregionales». Con res-
pecto a éstas, su ambito funcional es todavia mas dificil de identificar
debido a la ampliacién y extensién de sus competencias. En el caso
concreto de la UE, el desarrollo de su estructura institucional y el caréc-
ter vinculante de su legislacion en los territorios de los Estados Miem-
bros y ante sus tribunales la convierte en una estructura «tnica» en el

(99) Salvo casos excepcionales, la persona fisica que disfruta la inmunidad
reconocida a la OO. II suele estar sujeta a la jurisdiccion de los tribunales penales del
Estado cuya nacionalidad ostenta. Con respecto a las criticas sobre el elemento de
quién enjuicia, vid. BLOKKER, N., «Jurisdictional immunities of International Organi-
zation origins. Fundamentals and challenges», en Ruys, T. / ANGELET, N. / FERRrO, L.,
op. cit., p. 186.

(100)  Ibidem, pp. 185 ss.

(101)  Ibidem, pp. 193-195.

(102) Cfr. REINISCH, A. (ed.) The privileges and immunities of international
organizations in domestic courts, Oxford University Press, Oxford, 2013, p. 8. Un
claro ejemplo de ello puede observarse en la regulacion contenida en el articulo 36.1
de la LO 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios en inmunidades de los Estados
extranjeros, las Organizaciones internacionales con sede u oficina en Espaiia y las
Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espaiia.
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estudio de las inmunidades(103). De esa estructura Unica se deriva la
naturaleza «hibrida» de las funciones que desarrollan los nacionales de
los Estados Miembros en las instituciones de la UE, que dificulta la
separacion de las conductas atribuibles a la UE y a la autoridad esta-
tal(104). Esta caracteristica se proyecta sobre los Miembros del Parla-
mento Europeo, de Agencias Independientes y sobre los Gobernadores
de los Bancos Centrales de la UE, miembros a su vez del Consejo de
Gobierno del BCE(105). Esa naturaleza hibrida tiene como efecto una
sujecion dual de la persona fisica a la normativa comunitaria y a la del
Estado Miembro cuya nacionalidad ostenta como forma de garantizar el
cumplimiento de las funciones de la UE en el marco de una integracién
politica, econdémica y juridica. Esa doble sujecién también se proyecta
en el plano juridico penal. Por un lado, atribuye la jurisdiccion para
perseguir los delitos a los tribunales de los Estados Miembros y, por
otro confiere al 6rgano de la UE la potestad en exclusiva de levantar la
inmunidad del sujeto que la disfruta.

Las inmunidades de la Unién Europea se regulan en el articulo 343
TFUE y en el Protocolo de Inmunidades y Privilegios aprobado en el
afio 2012 (vid. supra 3.2). Este dltimo instrumento diferencia entre las
concedidas a los bienes, fondos, activos, operaciones y archivos de la
UE por lado (arts. 1-4) y a los Miembros, representantes y funciona-
rios de la UE, por otro. Entre estas tltimas se encuentran las inmuni-
dades de los miembros del Parlamento Europeo, quienes disfrutan de
una proteccién reforzada (inviolabilidad o inmunidad absoluta), pero
limitada al ejercicio de esa actividad parlamentaria por las opiniones o
votos emitidos en el ejercicio de sus funciones (art. 8)(106). La inmu-
nidad también se aplica en el territorio del Estado Miembro al que
pertenecen y al del resto de los Estados Miembros de la UE en sus

(103) WESSEL, R. A., «Jurisdictional immunity of Regional Organizations-
Substantive Unity in Instrumental diversity?», en Ruys, T. / ANGELET, N. / FERRO, L.,
op. cit., p. 236.

(104) TripimAS, T. / LoNARDO, L., «When can a national measure be anulled
by the ECJ? Case C-202/218 Ilmars Rim$&vics v. Republic of Latvia and case
C-238/18 European Central Bank and Republico of Latvia», European Law Journal,
vol. 5, 2020, pp. 735-737.

(105) Ibidem, pp. 741-742. La naturaleza hibrida de la figura fue reconocida
por la ECLI: EU: C:2019:139, STJUE (Gran Sala), de 26 de febrero de 2019, asuntos
C202/18 y C238/18, Ilmars Rimsevics y Banco Central Europeo (BCE) c. Repiiblica
de Letonia, pardgrs 70 ss.

(106) Como esta dltima puede condicionar el proceso penal incluso cuando no
se trata de presuntos delitos cometidos fuera del ejercicio de las funciones, es algo
que se ha podido observar en la STJUE de 19 de diciembre de 2019, asunto Oriol
Junqueras Vies. STIUE de 19 de diciembre de 2019, asunto Oriol Junqueras Vies
(c-502/19) EU: C:2019:958.
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desplazamientos durante el periodo de sesiones (arts. 7'y 9). Sin
embargo, no podra invocarse en caso de flagrante delito y serd la pro-
pia cdmara europea, como ocurre en el derecho nacional, el érgano
encargado de su retirada(107). La inmunidad de la UE también es
aplicable a consejeros y expertos técnicos durante los desplazamien-
tos al lugar de reunién y a su regreso. Estas se aplicardn igualmente a
las personas al servicio de los drganos consultivos de la Unién
(art. 10). Finalmente, el Protocolo de 2012 establece las inmunidades
aplicables a los funcionarios y agentes de la UE en los actos realiza-
dos con cardcter oficial y en sus manifestaciones orales y escritas
[art. 11 a)]. La inmunidad seguird extendiéndose tras el cese de sus
funciones, algo que refuerza su cardcter material o funcional. El ar-
ticulo 22 del Protocolo de 2012 hace extensiva la aplicacién de la
inmunidad al BCE y a su personal, sin perjuicio de lo establecido en
su normativa especifica, en este caso, el Protocolo 4 sobre los Estatu-
tos del Servicio Europeo de Bancos Centrales (SEBC) y el Banco
Central Europeo(108). La interpretacion de la remision que realiza
este precepto serd precisamente uno de los elementos de andlisis del
fallo del TJUE que se expondra a continuacion.

El reconocimiento de las inmunidades de la UE y la especial con-
figuracion de las funciones que se les atribuyen a sus érganos, plan-
tean al menos dos cuestiones de naturaleza penal. La primera de ellas,
puramente sustantiva, nos redirige a la inmunidad funcional, a su con-
tenido y a su dmbito de aplicacion. La segunda, de naturaleza procedi-
mental, nos obliga a plantearnos cudl es el papel del 6rgano o de la
institucién que otorga la inmunidad en el proceso penal y, sobre todo,
como deben proceder los tribunales de los Estados Miembros en la
persecucion de los delitos cometidos en su territorio o por sus nacio-
nales(109). Estas dos cuestiones son las que se examinan en la senten-

(107) Véase, por ejemplo, la reciente decisiéon del TGUE de 16 de enero
de 2024 (CT-46/23), Kali v. Parliament and the European Public Prosecutor’s
Office, relativa a la solicitud y retirada de inmunidad del Parlamento Europeo a su
quinta vicepresidenta en el marco del procedimiento penal abierto por la justicia
belga por la presunta comisidn de sobornos en el asunto Catargate. DOUE C 112, 27
de marzo de 2023.

(108) DOUE de 7 de junio de 2016.

(109) Un claro ejemplo de este tipo de conflictos e interacciones puede obser-
varse en la sentencia de Sentencia de 17 de diciembre de 2020, Comision/Eslovenia,
C-316/19, EU: C:2020:1030, se pronunci6 sobre la inmunidad de los archivos del
BCE y su ambito de aplicacién en el marco de una investigacion penal llevada a cabo
por las autoridades eslovenas contra el entonces Gobernador del Banco Central Eslo-
veno. En detalle sobre las implicaciones de Butler, G., «Immunities of National cen-
tral Banks on Member States under EU Law: Commission v. Slovenia (ECB
Archives), Common Market Law Review, vol. 58, issue 6, 2021, pp. 1895-1916. Muy
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cia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) de 30 de noviembre de 2021 (LR Generalprokuratiras)(110).

La naturaleza hibrida del cargo y de las funciones del Gobernador
del Banco Central de Letonia y miembro del Consejo de Gobierno del
BCE se encuentran en el origen de la cuestion prejudicial penal plan-
teada por el Tribunal de Primera Instancia de la Comarca de Riga
(Rigas rajona tiesa). Los hechos que dieron lugar a la presentacion de
la prejudicial fueron los siguientes. El 17 de febrero de 2018, el Sr.
Rimsevic¢s, Gobernador del Banco Central de Letonia entre el 21 de
diciembre de 2001 y el 21 de diciembre de 2019, fue detenido en el
marco de una investigacion penal llevada a cabo por la Oficina de Pre-
vencion y Lucha contra la Corrupcion letona (por sus siglas, KNAB).
Dos dias después fue puesto en libertad con la prohibicién de ejercer
las funciones de Gobernador del Banco de Letonia. Esta medida fue
recurrida por el propio afectado y por el BCE ante el TJUE y dio lugar
a un procedimiento paralelo, que culminé con la STIJUE (Gran Sala)
de 26 de febrero de 2019. Dicho fallo anulé la prohibicién adoptada
por la KNAB por entender que Letonia no habia aportado indicios
suficientes de comision de falta grave que, de acuerdo con el ar-
ticulo 14.2 del Protocolo del SEBC, justificara su cese como Goberna-
dor(111).

El 28 junio de 2018 el Ministerio Fiscal leton acusé a Rimsevics
de la comisién de dos delitos de cohecho y uno de blanqueo de capita-
les. El primero de los delitos de cohecho, cometido antes del 30 de
junio de 2010, consisti6 en aceptar un viaje de ocio a Rusia (valorado
en 7.490 €) del presidente del Consejo de Supervisién de un banco
letén (KM), a cambio de asesoramiento para eludir la supervision de
la Comision de Mercados Financieros y de Capitales letona (por sus

critico con respecto a la interpretacion realizada por el BCE, Avbelj, M., «The Euro-
pean Central Bank in National Criminal Proceedings», European Law Review, 4,
2017, pp. 484-485, para quien el Protocolo de inmunidades de 2012 consagra inmuni-
dades amplias, tipicas de las OO. II.

(110)  STJUE (Gran Sala), de 30 de noviembre de 2021, LR Generalprokuratiras
(asunto c¢-3/20), ECLI: EU: C: 2021: 969, paragr. 74.

(111) ECLI: EU: C: 2019:139. STJUE (Gran Sala) de 26 de febrero de 2019,
Rimsevics y BCE / Letonia (C202/18 y C238/18) andlisis «falta grave» articulo 14.2
Estatuto SEBC. Para un analisis exhaustivo de su contenido, véase ANDRES SAENZ
DE SANTAMARIA, P., «Relevo del mandato del gobernador del banco central nacional
y el papel del Tribunal de Justicia: la independencia justifica el control. Comentario a
la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 26 de febrero de 2019, Rims$&vics
y BCE c. Letonia», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63, 2019, especial-
mente pp. 646-648. También Hinarejos Parga, A., «The Court of Justice annuls a
national measure directly to protect ECB independence: Rim$gvi¢s», Common Mar-
ket Law Review, vol, 56, issue 6, 2019, pp. 1655 ss.
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siglas, FKTK). Rim§&vics se abstuvo también de participar en las reu-
niones de la FKTK en las que se abordaron cuestiones relativas a la
supervision de KM. El segundo delito de cohecho consistié en acep-
tar, en fecha posterior al 23 de agosto de 2012, el pago de 500 000 €
del vicepresidente del Consejo de Administracién del banco KM por
el asesoramiento para conseguir el levantamiento de las restricciones
impuestas por la FKTK a sus actividades y evitar la imposicion de
otras en un futuro. Finalmente, el Ministerio Fiscal atribuyé a
Rimseévics la comision de un delito de blanqueo de capitales por la
utilizacién de ese dinero para la adquisicién de un inmueble a través
de una sociedad ficticia.

Como Gobernador del Banco de Letonia cuyo ultimo mandato
finalizé en diciembre de 2019, Rimsevic¢s era miembro del Consejo
General (desde 2005) y del Consejo de Gobierno del BCE
(desde 2014)(112). Segtin el Ministerio Fiscal letén, Rim§evics podria
beneficiarse de su inmunidad s6lo cuando actuase en calidad de miem-
bro del Consejo de Gobierno del BCE. En el marco del procedimiento
penal principal, los actos que se le imputaban no estaban vinculados al
ejercicio de esas funciones. Por ello, el Ministerio Fiscal consideraba
que no procedia aplicar el Protocolo ndm. 7 sobre los privilegios y las
inmunidades de la UE. Por su parte, la defensa de Rim$évic¢s entendia
que la inmunidad de jurisdiccion prevista en dicho Protocolo de 2012
era aplicable a Rim$évics en lo referente a los actos realizados en con-
dicién de miembro del Consejo de Gobierno del BCE, figura sobre la
que no operaba un «desdoblamiento funcional» porque el ejercicio de
los cargos no podia separarse.

El 6rgano jurisdiccional letén, atendiendo a la peticién de la
defensa, plante6 una cuestioén prejudicial penal al TJUE, a quien diri-
gi6 cuatro cuestiones. La primera, si la condiciéon de Gobernador del
Banco de Letonia, de la que se derivaba la de miembro del Consejo de
Gobierno BCE, conferia automaticamente inmunidad a RimSevics
frente a las diligencias penales y los procedimientos judiciales nacio-
nales. La segunda, y ante la respuesta afirmativa a la cuestion anterior,
si la autoridad nacional responsable del procedimiento era competente
para apreciar la «existencia de interés de la UE» o si, por el contrario,
la suspension de la inmunidad debia pedirse en todos los casos al
BCE. La tercera, si la suspension de la inmunidad operaba inicamente
cuando los actos estuvieran relacionados con el ejercicio de una fun-

(112) Letonia se adhiri6 a la UE el 1 de mayo de 2005 y, con ello, el Goberna-
dor del Banco de Letonia se convirtié en miembro del Consejo General del Banco
Central Europeo. El 1 de enero de 2014, el pais baltico adopt6 el Euro como moneda
oficial y su Gobernador de convirtié en miembro del Consejo de Gobierno del BCE.
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cién en una institucién de la UE (en el caso de autos, en el BCE).
Finalmente, y en caso de existir dicha inmunidad procesal, el tribunal
letén solicitaba al TJUE que aclarase en qué fase del procedimiento
debia solicitar dicha suspension.

Para resolver la cuestion prejudicial, el TIUE procedi6 a analizar
dos tipos de normativa. Por un lado, la relativa a las inmunidades
internacionales y de la UE ya abordada. Por otro, la normativa letona
referente su banco central y a proceso penal(113). El examen de la
normativa en materia de inmunidades llevé al TJUE a analizar el Con-
venio de Viena de Relaciones Diplomdticas de 1961 (arts. 29 a 31
sobre la inmunidad del agente diplomaético), el articulo 343 TFUE y el
Protocolo de 2012. La determinacion de su dmbito de aplicacion era
condicion necesaria para aclarar el reenvio que realiza el articulo 22
del Protocolo con respecto al BCE, miembros de sus 6rganos y perso-
nal(114). Este precepto, a la luz del articulo 130 TFUE(115) y del ar-
ticulo 7 del Protocolo 4 sobre los Estatutos del Servicio Europeo de
Bancos Centrales y el BCE, otorga la inmunidad de jurisdiccion al
Gobernador de un banco central nacional cuando haya realizado los
actos «con cardcter oficial» como miembro de un érgano del BCE.
Igualmente, establece que el sujeto continuara disfrutando de inmuni-
dad de jurisdiccion después de haber cesado en el ejercicio de sus
funciones. Sin embargo, no especifica a qué tipo concreto de inmuni-
dad se refiere.

El TIUE entendi6 que el articulo 22 del Protocolo de 2012 otorga
al Gobernador de un Banco Central de un Estado Miembro la inmuni-
dad de jurisdiccién prevista en el articulo 11, letra a) y lo hace con
respecto de los actos que haya realizado con «cardcter oficial» como
miembro de un 6rgano del BCE. Sélo con respecto a esos actos, el
sujeto continuard beneficidndose de esa inmunidad de jurisdiccién
después de haber cesado en el ejercicio de sus funciones. La existen-

(113)  Ley relativa al Banco Central de Letonia (art. 2) y Ley de Enjuiciamiento
Criminal, concretamente sus arts. 10, 116.1 y 3 y 404, en los que se reconocen las
inmunidades procesales conferidas por la Constitucién y los Tratados Internacionales,
puesto o profesion, posicién o parentesco. El dltimo precepto, el articulo 404 otorga
la potestad al Ministerio Fiscal para determinar si existe fundamento para exigir res-
ponsabilidad penal a una persona que goza de inmunidad procesal penal y para remi-
tir la propuesta a la autoridad competente para realizar diligencias penales contra esa
persona.

(114) Articulo 22. «Este Protocolo serd de aplicacion asimismo al Banco Cen-
tral Europeo, a los miembros de sus 6rganos y a su personal, sin perjuicio de los
dispuesto en el Protocolo sobre el Sistema Europeo de Bancos Centrales y el Banco
Central Europeo».

(115) Articulo 130 TFUE relativo a la creacién y desempefio del SEBC.
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cia de esa inmunidad no impide a la autoridad nacional responsable
del procedimiento penal apreciar si el presunto delito cometido por el
Gobernador de un banco central en su condicién de miembro de un
organo del BCE, es un acto realizado en el desempefio de sus funcio-
nes en el seno de ese 6rgano (art. 11 a) en relacidn con arts. 17 y 22).
A sensu contrario, la inmunidad de jurisdiccién no se aplica cuando el
beneficiario de dicha inmunidad es investigado en un procedimiento
penal por actos que no han sido realizados en el marco de las funcio-
nes que ejerce por cuenta de una institucién de la UE.

La existencia de inmunidad de jurisdiccion en el dmbito de la UE
no se opone a la practica de diligencias penales y tampoco a que éstas
puedan ser utilizadas en otros procedimientos judiciales. Sin embargo,
el TIUE subraya que, si en la fase de investigacion las autoridades
competentes sospecharan que la persona investigada pudiera benefi-
ciarse de inmunidad de jurisdiccién con respecto a actos objeto de
diligencias penales, estdn obligadas a solicitar la suspension de la
inmunidad a la institucién de la UE de que se trate. Esta tltima estard
obligada a concederla en los casos en los que estime que la inmunidad
no es contraria a los intereses de la Unién(116). A pesar de lo anterior,
el propio TJUE reconoce la dificultad de evaluar si el comportamiento
de una persona objeto de investigacion estd determinado por toda la
informacién de que dispone debido a su doble condicidn institucional.
Por esa razon, el érgano estima que no siempre es facil disociar la
inmunidad concedida en interés de la UE de los actos realizados fuera
del ambito de aplicacién de dicha inmunidad. En caso de duda, la
autoridad nacional estd obligada a recabar, en virtud del «principio de
cooperacion leal», la opinién del BCE y a atenerse a ella. Corresponde
exclusivamente al BCE apreciar cuando conoce de una solicitud de
suspension de la inmunidad de un Gobernador y si €sta es contraria a
los intereses de la Unidn, sin perjuicio de que el TJUE proceda even-
tualmente al control de esa apreciacién(117).

Las inmunidades de la UE, a pesar de sus particularidades deriva-
das de la propia estructura institucional de la que proceden, son uno
de los mejores ejemplos de una interpretacion restrictiva de la inmu-
nidad funcional. El desarrollo de las funciones atribuidas a las insti-
tuciones comunitarias y la persecucion de los delitos cometidos en el
ejercicio de esas funciones no son términos antagénicos. Si bien la
institucién comunitaria es la encargada de decidir acerca del mante-

(116) Protocolo nim. 7 de 2012, articulo 17, parrafo segundo.

(117) Pardgrafo 74 y 75, STIUE (Gran Sala) de 30 de noviembre de 2021
C3/20, LR Generalprokurattiras Con referencia expresa a su fallo de 26 de febrero
de 2019, Rimseévics y BCE / Letonia (C202/18 y C238/18).
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nimiento de la inmunidad, su decisién queda condicionada a que el
acto no sea contrario a los intereses de la Unién. Al mismo tiempo, la
existencia de la inmunidad no supone un obsticulo para que los 6rga-
nos jurisdiccionales competentes lleven a cabo las actuaciones
correspondientes para investigar y esclarecer los hechos. Como acer-
tadamente mantiene el TJUE, lo contrario seria apostar por una
«interpretacion amplia de la inmunidad de jurisdiccién, que inclu-
yera la investigacion policial y judicial y la fase previa del procedi-
miento penal que podria llevar a conferir a los funcionarios y agentes
de la Unidn una cuasi exencién de responsabilidad penal y a obstacu-
lizar abusivamente el ejercicio de la justicia penal en el Estado miem-
bro de que se trate cuando uno de ellos se vea afectado». El respeto al
Estado de Derecho consagrado en el articulo 2 TUE se consigue en
este caso limitando la inmunidad de la UE a su 4mbito meramente
funcional e imponiendo al 6rgano jurisdiccional la obligacién de con-
sulta a la institucién UE (art. 18, Protocolo inmunidades 2012, prin-
cipio de cooperacion leal).

VII. CONCLUSIONES

Los delitos de corrupcién y blanqueo de capitales cometidos a
gran escala se caracterizan por presentar elementos transnacionales o
internacionales que dificultan su persecucién. En primer lugar, porque
las opciones de persecucion extraterritorial previstas en convenciones
o tratados pueden no ser suficientes si la tipicidad de la conducta no se
contempla en los ordenamientos juridicos de los Estados parte. En
segundo lugar, por la posible aparicion de inmunidades que, proyecta-
das sobre personas fisicas y/o juridicas, vinculan a la persona o al ente
con el Estado soberano o con la Organizacién Internacional que las
concede. Como resultado, la aplicacién de la norma penal del Estado
territorial se encuentra con los problemas interpretativos que se deri-
van de la gran fragmentacién normativa de los delitos transnacionales
y de la propia naturaleza consuetudinaria de la inmunidad.

La delimitacion del 4mbito de aplicacion de las inmunidades
estatales con respecto a los delitos de naturaleza transnacional
como la corrupcién y el blanqueo de capitales presenta notables
dificultades. En primer lugar, debido al peso que el derecho consue-
tudinario tiene en la propia institucién de la inmunidad y, con ello,
en la configuracién de un sistema de fuentes sui generis. En segundo
lugar, por el hecho de que la teoria general de las inmunidades tal
y como la conocemos en relacién con ilicitos de naturaleza penal
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esté construida sobre la base del reconocimiento y aceptacién de
normas de ius cogens, cuya vulneracion exceptia la aplicacion de la
inmunidad del Estado.

El reconocimiento de los limites de las normas perentorias a la
inmunidad absoluta de los Estados fue posible gracias al proceso
codificador llevado a cabo por Naciones Unidas a partir de 1945,
cuyas particularidades son fundamentalmente dos. La primera, el
hecho de haber tenido como elemento central exclusivamente a los
«delitos internacionales puros» (genocidio, lesa humanidad, crimenes
de guerra y tortura). Es decir, a aquellos ilicitos que se caracterizan
por atentar contra un bien juridico internacional, colectivo o universal,
aunque tengan una proyeccion sobre bienes juridicos personalisimos
como la vida, la integridad fisica y psiquica y la libertad. La segunda,
que el afianzamiento de esas excepciones de inmunidad basadas en la
existencia de ius cogens se ha visto apuntalada por la jurisprudencia
emanada de unos tribunales penales internacionales con una jurisdic-
cién material y personal muy limitada y por la practica de algunos
tribunales estatales. Si bien ese proceso ha permitido distinguir clara-
mente entre inmunidades procesales (ratione personae) y sustantivas
o funcionales (ratione materiae), ha terminado construyendo una teo-
ria de la inmunidad centrada en una categoria muy concreta de delitos
(los internacionales).

El intento de trasladar una teoria general de las inmunidades esta-
tales construida para los delitos internacionales puros a los delitos de
naturaleza transnacional no puede producir resultados satisfactorios.
En primer lugar, porque con respecto al ilicito supondria equipara su
comisién con la vulneracién de normas de ius cogens, algo que las
convenciones en materia de delitos transnacionales no son. En
segundo lugar, porque esos instrumentos internacionales, lejos de
constituir normas de naturaleza perentoria, se aplican a modalidades
delictivas s6lo cuando presentan «transcendencia internacional».
Dicho en otras palabras, el ilicito es relevante a efectos internaciona-
les s6lo cuando «transciende» el ambito nacional o doméstico. Es en
estos casos cuando se activa una cooperacion de los Estados basada
en una «conveniencia» mutua.

La pregunta que surge a continuacion es si existe y, en su caso,
sobre qué cimientos se asienta una teoria de las inmunidades aplicable
a los delitos transnacionales. Para intentar responder a esta cuestion es
necesario recordar que la irrupcién del Estado en el trafico mercantil
llevé a plantear el reconocimiento de excepciones de inmunidad sobe-
rana basadas en el desarrollo de actividades comerciales. La teorfa de
la «inmunidad absoluta» del Estado, asentada desde 1812 con el fallo
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Schooner Exchange v. Mac Faddon, se veria asi limitada por la lla-
mada excepcion de la «actividad comercial», que buscaba equilibrar
la posicion de los sujetos de la relacién mercantil cuando uno de ellos
era instrumento, agencia o ente estatal. Esa excepcion permitia distin-
guir entre actos iure imperii / iure gestionis, sometiendo estos tltimos
al control jurisdiccional de los tribunales. El reconocimiento de la
excepciodn de la «actividad comercial» en las leyes estatales de inmu-
nidad soberana doté de seguridad juridica a los actores que se relacio-
naban con el Estado y con sus instrumentos. Sin embargo, seguia sin
resolver los problemas de la excesiva fragmentacion del sistema de
fuentes y de la ausencia de un marco internacional univoco en la mate-
ria. Pero, por encima de todo, no clarificaba si dichas excepciones de
inmunidad eran también aplicables frente a la posible comisién de
delitos cometidos en el marco esa actividad comercial.

«Elemento estatal» e «inmunidad» pueden estar presente en los
delitos de corrupcién y blanqueo de capitales porque el autor, siendo
funcionario, agente publico, instrumento o agencia, lleve a cabo ese
tipo de comportamientos extraterritorialmente. Cuando se trate de
persona fisica el concepto clave sera la «inmunidad material o funcio-
nal». Cuando estemos ante comportamientos de instrumentos o agen-
cias del Estado, lo serd el iure gestionis. La interpretacion de ambos
conceptos en relacion con la titularidad del bien juridico protegido por
los ilicitos de corrupcién y blanqueo permitiria distinguir comporta-
mientos que desbordan el marco penal por realizarse en «beneficio
propio o de terceros», de otros que son fruto del ejercicio del poder
publico. Esta postura supondria, no obstante, utilizar la «excepcion
comercial» y el iure gestionis como base para construir una teoria de
inmunidades propia de los delitos transnacionales.

La propuesta anterior ha sido asumida parcialmente por tribunales
de naturaleza nacional, supranacional e internacional en relacién con
posibles inmunidades estatales de personas fisicas, juridicas e «hibri-
das» y por delitos de corrupcion y blanqueo de capitales. En recientes
decisiones, esos 6rganos han rechazado la existencia de inmunidades
estatales atendiendo a la naturaleza transnacional de los delitos y a los
objetivos y fines previstos por los tratados y convenios internacionales
que los regulan. Sélo a través de esta interpretacion teleolégica han
podido sortear las remisiones genéricas que estos instrumentos reali-
zan a la costumbre internacional en materia de inmunidades. La fina-
lidad no parece ser otra que evitar la externalizacion de los efectos de
la corrupcién y su impunidad buscando un equilibrio entre el respeto a
la inmunidad estatal y la proteccién penal de bienes juridicos. La dis-
cusion, no obstante, sigue y seguird abierta.

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



El blanqueo de la corrupcion y las inmunidades ... 251

VIII. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AKANDE, D., / SHAH, S., «Immunities of State Officials, International Cri-
mes, and Foreign Domestic Courts», European Journal of International
Law, vol. 21, n 4, 2010, pp. 815-852.

ALEEV, M., / SONG, Y., «Corruption and product market competition and
empirical investigation», Journal of Development Economics, vol. 103
(1), 2013, pp. 154-166.

ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Relevo del mandato del gobernador
del banco central nacional y el papel del Tribunal de Justicia: la indepen-
dencia justifica el control. Comentario a la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia (Gran Sala) de 26 de febrero de 2019, Rimsévi¢s y BCE c. Letonia»,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63,2019, pp. 629-649.

AVBELJ, M., «The European Central Bank in National Criminal Procee-
dings», European Law Review, 4, 2017, pp. 474-490.

BAUCELLS, LLADOS, J., «Las empresas del sector publico empresarial respon-
sables penalmente», Estudios Penales y Criminologicos, 42, 2022,
pp- 1-22.

BELSKY, A. C., / MERVA, M., / ROHT-ARRIAZA/, N., «Implied waiver under
the fsia: proposed exception to immunity for violations of peremptory
norms of international law», California Law Review, 77(2), 1989,
pp- 365-416.

Branco CorDERO, 1., «Responsabilidad penal de la personal juridica extran-
jera por delitos cometidos en Espafia», Revista Electronica de Derecho
Penal y Criminologia, 25, 2023, pp. 1-32.

BoiSTER, N., «Transnational Criminal Law», European Journal of Interna-
tional Law, (14) (5), 2003, pp. 953-976.

BRrRADLEY, C. A., «Conflicting approaches to U. S Common Law of Foreign
Official Immunity», American Journal of International Law, vol. 115,
issue 1, 2021, pp. 1-19.

BUTLER, G., «Immunities of National central Banks on Member States under
EU Law: Commission v. Slovenia (ECB Archives), Common Market
Law Review, vol. 58, issue 6, 2021, pp. 1895-1916.

CreuTz, K., State responsibility in the International legal order, Cambridge
University Press, Cambridge, 2020.

DErEls, E., «The Foreign Sovereign Immunities Act and the Human Rights
violation», ILSA Journal of International and Compartive Law, vol. 8,
2002, pp. 363-371.

FERRER LLORET, J., «LLa inmunidad de jurisdiccién del Estado ante el TEDH:
la alargada sombra del Derecho Internacional consuetudinario», Revista
Electronica de Estudios Internacionales, nim. 34, 2017, pp. 1-56.

GAUKRODGER, D., «Foreign State Immunity and Foreign Government Con-
trolled Investors», OECD Working Papers on International Investment,
2010/02, p. 29, disponible en http://dx.doi.org/10.1787/5km91p0ksqs7-
en http://dx.doi.org/10.1787/5km91pOksqs7-en.

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



252 Amparo Martinez Guerra

HARDT, S., «Fault lines of the European Parliament mandate: the immunity
of Oriol Junqueras Vies Case Note», European Constitutional Law
Review, 16, 2020, pp. 170-185.

HIGHET, K., / KAHALE, G., / DELAUME, G., «Sovereign immunity— central
banks-waiver of immunity from prejudgment attachment— U. S Foreign
Service Immunities Act», American Journal of International Law,88 (2),
1994, pp. 340-342.

HINAREJOS PARGA, A., «The Court of Justice annuls a national measure
directly to protect ECB independence: RimSevi¢s», Common Market
Law Review, vol. 56, issue 6, 2019, pp. 1649-1660.

Jarvis, R. M., «The Tatte Letter: some words regarding the authorship»,
American Journal of Legal History, 55, 4, 2015, pp. 465-472.

KEITNER, C. L., «Prosecuting Foreign States», Virginia Journal of Internatio-
nal Law, vol. 61: 2, 2021, pp. 221-270.

Kyriakakis, J., «Corporations before the International Criminal Court», Lei-
den Journal of International Law, vol. 30, issue 1, 2017, pp. 221-240.
KrLitGaARD, R., «International Cooperation against corruption», Finance

and Development, International Monetary Fund, March, 1998, pp. 3-6.

LAUTERPACHT, H., «The problema of jurisdictional immunities of foreign
states», British Yearbook of International Law, 28, 1951, pp. 220-272.

Liu, M. Q., «The scope of Soverreign Criminal Immunity: instrumentalities
under the Foreign Sovereign Immunities Act», Columbia Journal of
Transnational Law, vol. 60, issue 1, 2021, pp. 277-311.

Mc CLEAN, D., Transnational organized crime: a commentary on the Con-
vention and its Protocols, Oxford University Press, Oxford, 2007.

MARTINEZ GUERRA, A., «Blanqueo de capitales y persecucion extraterrito-
rial. Opciones internacionales, supranacionales y comunitarias», Revista
General de Derecho Penal, nim. 39, 2023, pp. 1-52.

Motor, H. L., / JEWETT, M. L., «The State Immunity Act of canada», Cana-
dian Yearbook of International Law / Annuaire Canadien de Droit Inter-
national, vol. 20, 1983, pp. 79-122

MURPHY, S. D., «Immunity Ratione Materiae of State Officials from Foreign
Criminal Jurisdiction: Where Is the State Practice in Support of Excep-
tions?», American Journal of International Law Unbound, 112, 2018,
pp- 4-8.

NIEHUSS, J. M., «International Law-Soverign Immunity-The first decade of
the Tate Letter Policy», Michigan Law Review, vol. 60, issue 8, 1962,
pp- 1142-1153.

ORTI1Z-ARCE DE LA FUENTE., A., «Las inmunidades de jurisdiccion y de eje-
cucion del Estado extranjero en el contexto de la economia de mercado.
Especial referencia al Convenio del Consejo de Europa de 16 de mayo
de 1972», Revista de Instituciones Europeas, vol. 6, nim. 2, 1979,
pp- 503-548.

PaPARINSKIS, M., «Introductory note to immunities and criminal jurisdiction
(Equatorial Guinea v. France). Preliminary Objections (I. C. J)», Interna-
tional Legal Materials, 58 (1), 2019, pp. 1-70.

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



El blanqueo de la corrupcion y las inmunidades ... 253

REINISCH, A., (ed.) The privileges and immunities of international organiza-
tions in domestic courts, Oxford University Press, Oxford, 2013.

ROHER, J. S.,/ DALLA GUARDA, N., / KHALID, M., Transnational crime: Law,
Theory and Practice at the Crossroad, Routledge, London and New
York, 2017.

Rosk, C., / KUBICIEL, L. O., / LANDWEHR, O., The United Nations Conven-
tion against corruption, Oxford University Press, Oxford, 2019.

Ruys, T., / ANGELET, N., / FERRO, L., The Cambridge Handbook of Immuni-
ties and International Law, Cambridge University Press, Cambridge,
2019.

SANCHEZ LEGIDO, A., Jurisdiccion Universal penal y Derecho Penal inter-
nacional, Tirant Monografias, Valencia, 2004.

SHLEIFER, A., / VISHNY, R. W., «Corruption», The Quarterly Journal of Eco-
nomics, volume 108, Issue 3, 1993, pp. 599-617.

SwMits, R., «A national measure anulled by the European Court of Justice or
high level judicial protection for independent central bankers», European
Constitutional Law Review, 16, 2020, pp. 120-144.

SUNDELL, J., ‘IlI-Gotten Gains: The Case for International Corporate Crimi-
nal Liability’, Minnesota Journal of International Law, 20, 2011,
pp- 648-680.

TrIDIMAS, T., / LONARDO, L., «When can a national measure be anulled by
the ECJ? Case C-202/218 Ilmars Rims&vic¢s v. Republic of Latvia and
case C-238/18 European Central Bank and Republico of Latvia», Euro-
pean Law Journal, vol. 5, 2020, pp. 732-744.

VAN ALEBEEK, R., «Prosecuting corruption before an International Criminal
Court: whither immunity rules?», Transnational Criminal Law Review,
2(1), 2023, pp. 35-58.

— «The “International Crime” Exception in the ILC Draft Articles on the
Immunity of State Officials from Foreign Criminal Jurisdiction: Two
Steps Back?», AJIL Unbound, 112, 2018, pp. 27-32.

WARBRICK C., / McGoLDRICK D., / Fox H., «The Pinochet Case No. 3»,
International and Comparative Law Quarterly, 8(3), 1999, pp. 687-702.

WEBB, P., »How Far Does the Systemic Approach to Immunities Take Us?»,
American Journal of International Law Unbound, 112, 2018, pp. 16-21.

WIRTH, S., «Immunity for core crimes? The ICJ’s judgment in the Congo v.
Belgium case», European Journal of International Law, vol 13, issue 4,
2002, pp. 877-893.

ZAPPALA, S., «Do Head of the States in office enjoy immunity from jurisdic-
tion for international crimes? The Ghaddafi case before the the French
Cour de Cassation», European Journal of International Law, vol. 13,
issue 2, 2001, pp. 595-612.

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024






