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1. Introduccion.

Una de las cuestiones mas complejas en el marco de la inmunidad de jurisdiccion pe-
nal extranjera de los funcionarios del Estado es, sin duda, la de determinar quién es benefi-
ciario de la misma, es decir si, y bajo qué circunstancias, los individuos pueden invocar la

* Profesora Contratada Doctora, Dpto. Derecho Internacional Publico (UNED), Espafia. Se ha ocupado de
la redaccién de los puntos 1, 2 e 3 de forma integra, asi como del punto 7 de forma conjunta con la otra auto-
ra.
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inmunidad estatal'. El problema estriba en que, tal y como sefialara Concepcién Escobar
Hernandez, Relatora Especial sobre la Inmunidad de Jurisdicciéon Penal Extranjera de los
funcionarios del Estado, en su Tercer Informe «e/ alcance general del concepto de funcionario no ha
sido definido por el Derecho Internacionaly’, y escasamente por los derechos nacionales’. Asi, la
determinacién de este alcance constituye una de las claves para el establecimiento del régi-
men de inmunidad ratione materiae y, en ausencia de referencias normativas especificas, el
método para su definicién ha de ser el andlisis de la practica judicial, tanto nacional como
internacional. El problema esencial, como también sefalara en el mismo informe la Relato-
ra Especial, es que el tema de la inmunidad de jurisdiccién penal no ha sido considerado de
forma amplia por los tribunales penales nacionales”. Sin embargo, si que existe una abun-
dante jurisprudencia en materia civil que, si bien no es el tema central de estudio de la CDI,
si que puede resultar relevante para determinar qué personas del Estado (persons whom State)
deben estar cubiertas por la inmunidad de jurisdiccion’.

Uno de los Estados cuyos tribunales quiza haya recibido un mayor nimero de de-
mandas civiles contra funcionarios extranjeros por hechos cometidos en su propio pais, es,
probablemente, Estados Unidos. En este sentido, puede constatarse que existe una impor-
tante jurisprudencia, asi como doctrina al respecto que puede resultar de interés a la hora
de establecer quién puede disfrutar de inmunidad ratione materiae. Por ello, en el presente
trabajo nos proponemos analizar la practica americana y, esencialmente, el asunto Yousuf'v.
Samantar, que ha sido crucial en este ambito.

2. De la inmunidad de jurisdiccion en el sistema norteamericano: marco normativo.

Como es evidente, los Estados tnicamente pueden actuar a través de personas fisi-
cas, que en principio, no estan protegidas por la inmunidad, ya que la inmunidad de juris-
diccién en esencia se garantiza respecto de los Estados en cuanto que tal. Ello tiene como
consecuencia practica que, dado que no se puede o es complejo conseguir activar una ac-
cién “contra” el Estado, se hayan planteado un gran nimero de demandas contra personas,
funcionarios o agentes, que actian en nombre de un Estado extranjero. En estos supues-
tos, el problema estriba en determinar si «pueden estos, y hasta que extension, invocar y
disfrutar de la inmunidad soberana?»’ y es que si bien pudiera parecer claro a primera vista
que dos funcionarios, hablando de modo general, son inmunes respecto de la jurisdiccion
de otros estados en relacion con los actos realizados en su capacidad oficial (“inmunidad
funcional” o “inmunidad ratione materiae”)»’, no lo es en modo alguno, y asi se ha planteado
en varios supuestos ante los tribunales norteamericanos. Asi, como adelantaramos supra,

I M. TOMONORI, The individual as beneficiary of State Immunity: Problems of the Attribution of Ultra vires conduct, en
Denver Journal of International Law and Politics, 2003, p. 127. Tal y como afirma el autor, «existe una presuncion
de inmunidad respecto de los Estados, mientras que no existe tal presuncion respecto de los individuosy.

2 C. ESCOBAR HERNANDEZ, Third report on the immunity of State officials for foreign criminal jurisdiction, UN Doc.
A/CN.4/673, 2 junio 2014, p. 10.

3 M. TOMONORI, The individual as beneficiary, cit., pp. 104-105.

4 C. ESCOBAR HERNANDEZ, Third report on the immunity of State officials, cit., p. 11.

5 Ibid.

¢ M. TOMONORI, The individual as beneficiary, cit., p. 101.

7 D. AKANDE, S. SHAH, Immunities of State Officials, International Crimes, and Foreign Domestic Courts, en Eur. Jour.
Int. Law, 2010, p. 825.
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existe una amplia jurisprudencia civil provocada por las demandas presentadas por ciuda-
danos extranjeros que han sufrido violaciones de sus derechos fuera del territorio norte-
americano a manos de funcionaros extranjeros. En estos casos, los fundamentos normati-
vos son la Alien Tort Claims Act (A'TS) 1a Torture Victim Protection Act (TNPA) y la Foreign So-
vereign Immunities Act (FSIA).

Por una parte, la posibilidad de litigacion civil de los individuos extranjeros ante tri-
bunales norteamericanos esta regida por la Alien Tort Claims Act que, en esencia, establece la
jurisdiccion de los tribunales norteamericanos respecto de determinadas violaciones del
Derecho Internacional cometidas fuera del territorio de los Estados Unidos de América,
permitiendo asi a las victimas de ciertos crimenes plantear demandas civiles frente a sus tri-
bunales federales®. Asi, con base en esta norma, aplicada de forma amplia a los agravios en
violacion del Derecho Internacional, los tribunales deciden sobre su propia competencia al
determinar si una accién recae dentro de su jurisdiccion’.

Asimismo, hemos de tener en cuenta la Torture Victim Protection Act (TVPA) que per-
mite a los ciudadanos que se encuentren en territorio norteamericano, sean norteamerica-
nos o extranjeros, plantear demandas ante los tribunales americanos por actos de tortura o
asesinatos extrajudiciales cometidos fuera de territorio de los Estados Unidos.

Finalmente, la Foreign Sovereign Immunities Act establece las limitaciones respecto de la
posible demanda de un Estado soberano extranjero ante un tribunal de los Estados Unidos,
es decir, es la norma encargada de regular la inmunidad soberana.

Por tanto, cuando un litigante alega la existencia de un dafio en violaciéon del Dere-
cho Internacional producido por un Estado extranjero también ha de justificar la existencia
de una excepciodn a la inmunidad a la luz de la FSIA para que pueda ser resuelto por un tri-
bunal norteamericano.

2.1. La Alien Tort Claims Act (ATS).

La Alien Tort Act, Alien Tort Claims Act o Alien Tort Statute’ forma parte de la Judiciary
Act (Ley judicial) de 1789, que podriamos considerar una especie de Ley procesal o de En-
juiciamiento civil adoptada por el Congreso de los Estados Unidos. A la luz de esta norma,
los tribunales federales de los Estados Unidos tendran jurisdiccién original en toda accién
civil entablada por un extranjero por un agravio producido por un acto cometido en viola-
ci6n del Derecho de Gentes o de un tratado internacional concluido por los Estados Uni-
dos'. Asf pues, a la luz de la ATS un extranjero puede iniciar una accién civil contra otro
sujeto ante los tribunales de Estados Unidos por un acto cometido fuera de los Estados
Unidos si ese acto constituye una violaciéon del Derecho Internacional'”,

En este sentido, algunos autores han considerado que la finalidad de la ATS consistia
en trasladar la idea a los Gobiernos extranjeros de que los Estados Unidos actuarfan para
prevenir y remediar violaciones del Derecho Internacional, especialmente en materia di-

8 Vid. S. POLLOCK, A Political Embarrassment: jurisdiction and the Alien Tort Statute, Foreign Sovereign Immunities Act
and  Political ~ Question  Doctrine, en  California  Western Law  Review, 2015, p. 226, disponible en
http://scholarycommons.law.cwsl.edu/cwlr/vol51 /iss2/3.

9 1bid.

10 Esta norma podria ser traducida como «Ley de reclamacion por delitos contra extranjerosy.

W «The district courts shall have original jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only, committed in violation of the
law of nations or a treaty of the United States» (28 U.S.C. § 1350), Vid. S. POLLOCK, A Political Embarrassment, cit., p.
230.

12 E. PETERS, La tortura, Madrid, 1987, pp. 252-253.
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plomiética y comercial’. Asf, tal como han mantenido doctrina y jurisprudencia, en el mo-
mento de su redaccién, las violaciones del Derecho Internacional cubiertas por la ATS
eran, esencialmente, la pirateria, las violaciones de la conducta segura (violations of safe con-
duch) y las infracciones del Derecho diplomiético'®, por lo que raramente era invocada. Sin
embargo, con el paso de los afios, y fundamentalmente después de la II Guerra Mundial,
como consecuencia de la evolucién del Derecho Internacional, la ATS ha sido utilizada en
casos de violaciones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, fundamental-
mente en el caso de violaciones de normas de zus cogens”.

Esta tendencia se materializa en el asunto Filartiga v. Pejia-Irala (1980), considerado
como el primer caso “moderno” en el que se invoca la ATS como base de una litigaciéon en
materia de derechos humanos. En la sentencia, el Tribunal sostuvo, entre otras cuestiones,
que:

«[...] deliberate torture perpetrated under color of official anthority violates universally accepted
norms of international law of human rights, regardless of the nationality of the parties. Thus, whenever an
alleged torture is found and served with process by an alien within onr borders, § 1350 provides federal ju-
risdictiony”.

«For purposes of civil liability, the torturer has become like a pirate and slave trader before him
hostis humani generis, an enemy of all mankindy".

Tras este pronunciamiento y durante tres décadas, otros tribunales federales han en-
cajado otras conductas como posibles violaciones del “Derecho de Gentes”, generando
precedentes para posibles demandas respecto de las que la ATS podra ser aplicada y, por
tanto, reconocer competencia jurisdiccional a los mencionados tribunales'®.

No obstante esta “expansion” de la competencia de los Tribunales americanos fue
contrarrestada por el Tribunal Supremo'” en el asunto Sosa v. Abvarez-Machain (2004), en el
cual, si bien el Alto Tribunal reconoce que las violaciones del Derecho internacional a las

13 G. C. HUFBAUER, N. K. MITROKOSTAS, Awakening Monster: The Alien Tort Statute of 1789, Washington D.
C., 2003; B. STEPHENS, J. CHOMSKY, J. GREEN, P. HOFFMAN, M. RATNER, Chapter 1: The Alien Tort Statute
(ATS): From 1789 to Fildrtiga, Sosa, and Beyond, en B. STEPHENS, J. CHOMSKY, J. GREEN, P. HOFFMAN, M.
RATNER, International Human Rights Litigation in U.S. Courts’, Leiden, 2008, pp. 3-27.

14Vid. S. POLLOCK, A Political Embarrassment, cit., p. 230.

15 También podria considerarse como otro factor que ha incidido en el cambio de interpretacion, el hecho de
que muchos de los “perpetradores” de violaciones de los derechos humanos han acabado huyendo de su pais
e instalandose en EEUU, de igual modo que lo han hecho muchos de los supervivientes de las atrocidades
cometidas, no pareciendo justo que éstos ultimos comprueben como aquellos quedan absolutamente impunes
por sus crimenes. Asf lo afirma el Centro para la Justicia y la Responsabilidad: «wAnother factor can bar survivors
Jfrom seeking redress: the perpetrators may have fled the country. 1t is estimated tan 1000 human rights abusers have found safe
baven in the United States. For refugees and survivors trying to rebuild their lives here in the U.S., seeing their abusers living
with impunity can be profoundly traumatic. The ATS provides a tool to expose these human rights abusers and deny them safe
haveny. Vid. http:/ / cja.otg/what-we-do/litigation/legal-strategy/ the-alien-tort-statute.

16 Sentencia de la Court of Appeals for the Second Circuit del 30 de junio de 1980, Filirtiga v. Peiia-Irala, p. 630
F.2d. (2d Cir. 1980).

17 Ibid., p. 890.

18 J. LOBEL, The Contradiction Between Alien Tort Statute Jurisprudence and the Continued Immunity of U.S. Offcials for
Acts of Torture Committed Abroad, en Maryland Journal of International Law, 2013, pp. 129 y ss. ; L. WALKER, United
States Alien Tort Claims Act Litigation and Proposed Human Rights Exception to Foreign Sovereign Immunity, 2015, en
https://papets.sstn.com/sol3/papets.cfmrabstract_id=2644121.

19 Hasta 2014, solamente seis sentencias del Tribunal Supremo mencionaban la ATS y Gnicamente dos reco-
gian un andlisis extenso de dicha norma: Sosa v. Abvarez-Machaim, 542 U.S. 692 (2004) y Kiobel v. Royal Dutch
Petrolenm Co., U.S., 133 S. Ct. 1659 (2013); vid. D. M. AMANN (Ed.), Benchbook on International Law, 2014, p.
IIL.E-2, en www.asil.org/benchbook/humantights.pdf.
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que hace referencia la ATS no pueden limitarse a los “crimenes” identificados en 1789, lo
cierto es que tampoco puede “cubrir” cualquier violacién de una norma internacional, sino
que deben seguirse unos paradigmas interpretativos. Asi, en Sosa, el Tribunal Supremo «ins-
trufa a los tribunales inferiores a proceder de forma “cauta” en el ejercicio de su “juicio dis-
crecional” para reconocer los dafios que pueden dar lugar a una accidn, encomiandoles a
considerar las “consecuencias practicas” de reconocer que existe causa para interponer una
demanda»”. En esencia, este Tribunal establecié que las demandas bajo la ATS deben re-
caer sobre una norma de caracter internacional aceptada por el mundo civilizado y definida
con una especificidad comparable a las figuras identificadas en el Siglo XVIIT*'.

2.2. La Torture Victim Protection Act (IT"PA).

Adoptada en 1991, en vigor desde 1992, 1a Torture 1ictinz Protection Act (TVPA) viene
a completar la Alien Tort Act en el sentido de establecer la posibilidad de litigacién civil a
ciudadanos americanos o extranjeros que hayan sufrido tortura o asesinatos extrajudiciales
en aplicacién de la ley de un Estado extranjero™. Asi pues, mientras que la ATS hace refe-
rencia a cualquier acto contrario al Derecho de Gentes o a un tratado concluido por los Es-
tados Unidos, con esta norma se posibilita compensacioén por via civil tnicamente en el ca-
so de dos actos contrarios al Derecho Internacional, como son la tortura y los asesinatos
extrajudiciales. Por tanto, aunque ambas normas pueden ser alegadas para plantear deman-
das en el caso de torturas y asesinatos extrajudiciales, establecen estatutos distintos con sus
propias limitaciones.

El Tribunal Supremo ha recurrido en muy pocas ocasiones a esta norma y ha reali-
zando un analisis en profundidad de la misma sélo con ocasion del asunto Mobamad v. Pa-
lestinian Auth. (2012), en cuya sentencia interpreta el contenido legal del término “indivi-
duo”. En los otros casos en los que el Alto Tribunal se ha ocupado de la TVPA, Kiobel v.
Royal Dutch Petrolenm Co. (2013), Samantar v. Yousuf (2010) o Sosa v. Alvirez-Machain (2004)
lo ha hecho por referencia a la ATS o para determinar el alcance de la inmunidad®.

2.3. La Foreign Sovereign Immunities Act (FSLA).

La Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA) fue aprobada por el Congreso en 1976 con
la finalidad de codificar el cuerpo del Derecho Comun que habia venido regulando la in-
munidad soberana extranjera en los Estados Unidos. Asf, siguiendo el mandato del Secreta-
rio de Estado y el Fiscal General, el legislador adoptéd una ley que establecia normas y es-
tandares concretos para determinar la inmunidad soberana extranjera, por una parte, y, por
otra, trasladaba la decision respecto de la inmunidad al poder judicial, al proclamar que los
tribunales eran los que posefan la autoridad y el deber de decidir cuando un soberano tiene
derecho a la inmunidad®™.

20 Thid., p. I1L.E-6.

21 Vid. R. M. BUXBAUM, D. D. CARON, The Alien Tort Statute: An Overview of the Current Issues, en Berk. Jour. Int.
Law, 2010, pp. 512y ss.; S. POLLOCK, A Political Embarrassment, cit., p. 231.

22 A. AMANN (Ed.), Benchbook on International Law, cit., p. II1.E-26.

2 Tbid., p. ILE-27.

24 Vid. E. NELSON, Does Individual Foreign Official Qualify as a Foreign State Purposes of the Foreign Sovereign Immuni-
ties Act?, in Catholic University Law Review, 2008, p. 855; S. POLLOCK, A Political Embarrassment, cit., p. 235.
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Por tanto, a través de la adopcion de la FSIA se pretendié codificar la normativa in-
ternacional en materia de inmunidad soberana, asi como trasladar las decisiones en materia
de inmunidad del poder ejecutivo, al judicial. En esencia, lo que establece la FSIA es que el
estado extranjero — incluidos las agencias statale — esta cubierto por la inmunidad soberana
frente a los tribunales norteamericanos, salvo que el asunto pueda encajar dentro de una de
las excepciones a la inmunidad previstas por la norma. Ciertamente, los Tribunales en Es-
tados Unidos reconocen la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros desde hace
mucho tiempo, incluso antes de la adopcion de la FSIA en 1976. Antes de la adopcion de
esta norma, los tribunales americanos trataban esta cuestién como un asunto de Common
Law, teniendo en cuenta consideraciones de derecho y cortesia internacionales (International
Law and Comity). En esta linea, empezando en los afios treinta del pasado siglo, los tribuna-
les comenzaron a dar preferencia absoluta a las opiniones del Executive Branch sobre como
la inmunidad deberfa ser garantizada®. Por lo tanto, la FSIA supuso el abandono de la doc-
trina de la inmunidad absoluta, seguida larga data por los tribunales norteamericanos hasta
la adopcién de la Taze Letter”’, y el traspaso de la competencia para decidir sobre la existen-
cia 0 no de inmunidad al poder judicial”’.

La FSIA es el unico medio a través del cual un tribunal federal puede obtener juris-
diccién sobre un Estado extranjero, estableciendo la presuncién de que ese Estado gozara
de inmunidad frente a la jurisdiccion civil de los tribunales americanos siempre y cuando no
sean de aplicacion las excepciones previstas en la propia norma®. Tales excepciones son: a)
los casos en los cuales se ha renunciado a la inmunidad por parte del Estado, 4) las activi-
dades comerciales; ¢) actos lesivos no comerciales que han tenido lugar en Estados Unidos;
d) la propiedad maritima zz ren; ¢) la propiedad en los Estados Unidos y /) la expropiacion.
En 1996 el Congreso afiadi6 otra excepcion para ciertos casos de actos terroristas. Esta al-
tima excepcion se aplica unicamente en las demandas planteadas por nacionales norteame-
ricanos contra un Estado que sea considerado como sponsor del terrorismo o contra fun-
cionarios de ese Estado™.

En esencia, bajo la FSIA, se presume la inmunidad tanto de los Estados extranjeros,
como de sus divisiones politicas, agencias e instrumentos (zstrumentalities), pero ¢qué ocurre

25 C. A. BRADLY, J. L. GOLDSMITH, Foreign Sovereign Immunity, Individual Officials, and Human Rights Litigation, en
The Green Bag And Entertaining Journal of Law, 2009, p. 11.

26 En definitiva, la idea de la FSIA era modificar el régimen anterior derivado de la conocida como Tate Letter
(1952), a través de la cual el Departamento de Estado norteamericano establecia las bases para la aplicacién
judicial de la inmunidad soberana en un doble sentido, por una parte, adoptando la doctrina restringida de la
inmunidad y, por otra, determinando que la decisién dltima de la inmunidad recafa en el poder ejecutivo. Vid.
C. A. BRADLY, J. L. GOLDSMITH, Foreign Sovereign Immunity, cit., p. 11; S. KNUCHEL, Samantar v. Yousuf: Nar-
rowing the Prospects for Human Rights Litigation against Foreign Officials?, en Hum. Rights Law Rev., 2010, p. 154; A.
LOWENSTEIN, The Foreign Sovereign Immunities Act under Corporate Subsidies of Agencies or Instrumentalities of Foreign
States, en Berk. Jour. Int. Law, 2001, pp. 356 y ss.; E. NELSON, Does Individual Foreign Official, cit., pp. 863-866.

27 Sobre la evolucion en materia de inmunidad de los Estados seguida por Estados Unidos puede consultarse,
entre otros, C. A. BRADLY, ]. L. GOLDSMITH, Foreign Sovereign Immunity, cit., p. 10 y ss.; E. NELSON, Does Indi-
vidnal Foreign Official, cit., pp. 858 y ss.

28 En definitiva, la idea de la FSIA era modificar el régimen anterior derivado de la conocida como Tate Letter
(1952), a través de la cual el Departamento de Estado norteamericano establecia las bases para la aplicacién
judicial de la inmunidad soberana en un doble sentido, por una parte, adoptando la doctrina restringida de la
inmunidad y, por otra, determinando que la decisién dltima de la inmunidad recafa en el poder ejecutivo. Vid.
J. K. ELSEA, In re Terrorist Attacks on September 11, 2001: Claims Against Sandi Defendants Under the Foreign Sover-
eign Immunities Act (FSIA), 2016, en www.crs.gov; E. NELSON, Does Individnal Foreign Official Qualify, cit., p. 855;
S. POLLOCK, A Political Embarrassment, cit. pp. 234-235.

29'S. KNUCHEL, Samantar v. Y ousuf, cit., p. 155.
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con los funcionarios? Esta cuestiéon no ha sido resuelta de forma satisfactoria por la juris-
prudencia norteamericana siendo discutido el contenido y significado de lo que deba en-
tenderse por “instrumentalities”™.

Hasta 2005, la jurisprudencia de ciertos tribunales de apelacion (Fourth, Sixth, and
Ninth District of Columbia Circuits) mantenia que los funcionarios extranjeros estaban inclui-
dos en la definicién de Estado extranjero bajo la FSIA®. En esencia, en estos pronuncia-
mientos se entendfa que, si bien la FSIA en su articulo 1603(b) no inclufa a los individuos
en la definicién de instrumentos extranjeros, tampoco los exclufan expresamente™. Sin em-
bargo, la Seventh Circuit en el asunto Abubakar rompid esta jurisprudencia al mantener que
un oficial extranjero no puede reclamar inmunidad bajo la FSIA porque un funcionario no
encaja en la definiciéon de Estado extranjero y asi ha sido confirmado por el Departamento
de Justicia, afiadiendo, en contraposicién a la idea mantenida en el Asunto Chuidian” por el
Ith Cireutt, que si el Congreso hubiese pretendido incluir a los funcionarios que actian en
su capacidad oficial en el alcance de la FSIA lo habrfa hecho de forma clara e inequifvoca™.
Por ello, entendi6 en este caso el tribunal que atendiendo a la redaccién de la FSIA no
puede afirmarse su aplicacion para determinar la inmunidad de los funcionarios extranjeros,
debiendo los tribunales consultar el Common Law anterior a la adopcion de la FSIA para de-
terminar si un funcionario extranjero puede disfrutar o no de inmunidad™.

30Vid. F. J. ZAMORA CABOT, Acceso a las victimas a la justicia_ y conductas en el extranjero: el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos da otra vuelta de tuerca en el caso OBB Personenverkehr v. Sachs, sobre inmunidad de jurisdiccion, en Rev.
elec. est. int., 2016; E. NELSON, Does Individual Foreign Official Qualify, cit., p. 868.

3V Velasco v. Government of Indonesia, 370 F.3d 392, 398-99 (4™ Cir 2004); Keller v. Cent. Bank of Nigeria, 277 F.3d
811, 815-816 (6t Cir. 2002); E/-Fadlv. Cent. Bank of Jordan, 75 F.3d 668, 671 (D.C. Cit 1996); Chuidian v. Phil-
ippine National Bank, 912 F.2d 1095, 1103 (9% Cir. 1990), segin cit. E. NELSON, Does Individual Foreign Official
Qualify, cit., p. 856.

32 Ibid., p. 869.

33 En este asunto el Noveno Circuito establecié que las demandas contra funcionarios por las actividades rea-
lizadas en su “gfficial capacity” estaban cubiertas por la FSIA. Se trataba de un caso de un ciudadano filipino
contra un miembro de la Comision gubernamental filipina encargada de recuperar la riqueza supuestamente
abandonada por el régimen de Marcos. En su sentencia, el Tribunal, recordando que los funcionarios extran-
jeros recibfan inmunidad en base al Common Law anterior a la FSIA, el Tribunal arguy6 que serfa ilogico pen-
sar que el Congteso, a través de la FSIA, eliminaba la aplicacién de la inmunidad soberana respecto de los in-
dividuos de forma implicita y sin comentarios y que permitir demandas ilimitadas contra funcionarios extran-
jeros actuando en su capacidad oficial permitirfa a los litigantes conseguir indirectamente lo que la norma les
impide hacer directamente. Asi, conclufa el tribunal que los funcionarios que actien en nombre del Estado
pueden ser considerados de forma razonable como “agencias o instrumentos” del Estado a efectos de la
FSIA ya que una demanda contra un individuo actuando en el marco de su capacidad es en la practica una
demanda contra el soberano directamente. En esta misma linea, el Segundo circuito, en el caso de los Azagues
Terroristas del 11 de septiembre de 2077 sefialaba que «una reclamacién contra una agencia o poder del Estado,
incluido un funcionario que actia en su capacidad oficial, puede ser en efecto una queja contra el Estadon.
Vid. C. A. BRADLY, J. L. GOLDSMITH, Foreign Sovereign Immunity, cit., p. 12.

34 En el asunto Enahoro v. Abubakar senalé que la FSIA define “agency or instrumentality” como una persona le-
gal apatte/diferente, concepto que hace referencia a una “ficcién legal”. Afiade, que si el Congreso hubiese
deseado incluir a los individuos actuando en su capacidad oficial en el ambito de la FSIA, lo habrfa hecho de
forma inequivoca. En esta misma linea, el Cuarto Circuito, en el caso Yousuf v. Samantar sefialé que los indivi-
duos no encajan con facilidad en el marco de los preceptos jurisdiccionales y procesales relativos a las “agen-
cias e instrumentos estatales” en la FSIA; vid. C. A. BRADLY, |. L. GOLDSMITH, Foreign Sovereign Immunity, cit.,
pp. 12-13; E. NELSON, Does Individual Foreign Official Qualify, cit., pp. 855-856.

35 Tbid., p. 857.
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3. Inmunidad, funcionarios extranjeros y derechos humanos ante los tribunales americanos.

Desde que en 1980 el Tribunal del Segundo Circuito pronunciase su sentencia en el
Asunto Filartign — que permitié a un ciudadano extranjero demandar a un ex policia de su
propio pais por violacién del Derecho Internacional de los derechos humanos ante un Tri-
bunal de los Estados Unidos —, demandas procedentes de ciudadanos de todas partes del
mundo han sido planteadas con base en el ATS ante tribunales norteamericanos. En esen-
cia, en todos estos casos, un demandante extranjero acusa a un funcionario extranjero por
la presunta violacién del Derecho Internacional en territorio foraneo. En muchos de estos
casos, las referencias a la conducta gubernamental se hace necesaria ya que, en muchas oca-
siones las violaciones de los derechos humanos, maxime cuando éstas son masivas, requie-
ren de la accién estatal, lo que tiene como resultado que muchas veces la inmunidad sobe-
rana de ese Estado se convierta en potencial obstaculo serio para poder litigar™.

Desde entonces y durante muchos afos, la litigacién en materia de derechos huma-
nos en los tribunales norteamericanos venia realizandose sin prestar practicamente atencion
a una cuestién clave como es el caso de la posible inmunidad de los funcionarios interna-
cionales por actos cometidos por ellos y que pueden conllevar la violacion de los derechos
humanos. Segin Bradly y Goldsmith, «el paradigma de los casos en el ambito de los dere-
chos humanos conlleva una demanda contra un oficial gubernamental/funcionatio extran-
jero por presuntos abusos contra los derechos humanos llevados a cabo “bajo el color del
derecho interno”. Dado que en estos casos se trata de demandas planteadas contra un fun-
cionario extranjero, en principio, podria parecer aplicable la objecién de la inmunidad sobe-
ranay’’.

En este sentido, hemos de tener en cuenta dos cuestiones: en primer lugar que, en
principio, la Ley sobre Inmunidades soberanas extranjeras (FSIA) establece la presuncion
de inmunidad para los Estados extranjeros, sin excepcion en el caso de los derechos huma-
nos; en segundo lugar, son muchos los tribunales que han asumido que la FSIA no tiene
relevancia para las demandas de derechos humanos ya que éstas van en contra de los fun-
cionarios o agentes gubernamentales y no contra el Estado en si mismo™. Ciertamente, na-
da en los estatutos que sirven de base para la litigaciéon en materia de derechos humanos in-
valida la inmunidad. En esta linea, el Tribunal Supremo en el Asunto Argentine Republic v.
Amerada Hess Shipping Corp. (1989) sostuvo que la principal fuente para la litigaciéon en mate-
ria de derechos humanos en Estados Unidos, la ATS, estd sujeta a las restricciones de in-
munidad de la FSIA. Sin embargo, el uso de la ATS como canal para litigar en materia de
violaciones de derechos humanos cometidas en territorio extranjero ha sido controverti-
da”.

Por ello, cémo ya mencionaramos #t supra, otra de las bases para la litigaciéon en ma-
teria de derechos humanos es la TVPA que tampoco menciona la inmunidad. Asi, si parti-
mos de la base de que la TVPA fue adoptada ya en vigor la FSIA, tenemos en considera-
ci6n decisiones como la Awmerada Hess y nos guiamos por los debates parlamentarios que

36 Vid. C. A. BRADLY, J. L. GOLDSMITH, Foreign Sovereign Immunity, cit., pp. 10-11.
37 Ibid., p. 9.

38 1bid.

%'S. KNUCHEL, Samantar v. Y ousuf, cit., p. 156.
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precedieron a la elaboracién de la norma, algunos autores consideran que esta norma no
esta sujeta a las restricciones de la inmunidad de la FSIA™.

En cualquier caso, los argumentos utilizados por los demandantes para “desmontar”
la teorfa de que la inmunidad establecida por la FSIA se aplica en el caso de violacién de
derechos humanos han sido varios. Asi, uno de los argumentos mas utilizados por los de-
mandantes en los casos de violacion de los derechos humanos es la excepcion de la FSIA
por violaciones de normas de zus cogens del Derecho Internacional. Dado que una norma de
ius cogens es la mas alta norma de Derecho internacional respecto de la que no cabe deroga-
cién por ninguna otra norma salvo otra norma de sus cogens, esta no puede “derogarse” por
una norma nacional como es la FSIA, con lo que no podria defenderse la inmunidad de los
funcionarios extranjeros por efecto de la FSIA cuando vulneren derechos humanos que
puedan ser considerados como normas de #us cggens’’. Sin embargo, en las demandas pre-
sentadas directamente contra los Estados extranjeros, en muchos de los casos los tribunales
que han tenido que analizar la cuestiéon han concluido que la inmunidad del Estado es apli-
cable incluso para las violaciones de 7us cogens, asumiendo de forma implicita o explicita que
las violaciones de derechos humanos pueden ser actos oficiales para los propésitos de la
FSIA*®. Este planteamiento se ha debatido en diferentes instancias del Asunto Yousuf v. Sa-
mantar, que analizaremos a continuacioén en detalle.

4. E/ asunto Samantar: las sucesivas instancias del proceso y la decision sobre la inmunidad.
4.1. Los antecedentes del caso.

Durante los afios de régimen autoritario del General Barrein en Somalia, las Fueras
Armadas Somalies perpetraron toda clase de abusos e infracciones de los derechos huma-
nos de toda clase, como torturas, violaciones y asesinatos, a manos de las fuerzas armadas
somalies. En particular, Bashe Yousuf, un joven hombre de negocios especialmente perse-
guido, fue objeto de detencidn arbitraria, de torturas y encarcelado y mantenido aislado en
una minudscula celda durante seis afios. Mohamed Ali Samantar habia sido, durante los afios
en que se produjeron los dafios, Ministro de Defensa y Primer Ministro de la Republica
Democratica de Somalia®.

Tanto Yousuf como Samantar viven en Estados Unidos* cuando, el 10 de noviem-
bre de 2004, Yousuf y otros cinco representantes de somalies que habfan sufrido también

40 Ibid., p. 20.

41 Asi, el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) define las normas de
ius cogens como normas «aceptada[s] y reconocida(s| por la comunidad internacional de estados en su conjunto
como normals| que no admite[n] acuerdo en contrario y que sélo puede[n] ser modificada[s] por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter»; en la misma linea, el articulo 64 de la
Convencién establece que «si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo trata-
do existente que esté en oposiciéon con esa norma se convertira en nulo y terminaray.

42 C. A. BRADLY, J. L. GOLDSMITH, Foreign Sovereign Immunity, cit., p. 20.

4 De hecho, Samantar era un “bard-liner” y uno de los fundadores del régimen militar, que lleg6 a ser Vice
Primer Ministro y Primer Ministro después de haber sido Ministro de Defensa, e instrumento esencial para
una politica de torturas, secuestros y cualquier otra forma de intimidacién psicoldgica. Vid. S. KNUCHEL, Sa-
mantar v. Yousuf, cit., p. 160; L. WALKER, United States Alien Tort Claims Act Litigation, cit.

4 Precisamente la residencia de Samantar en EEUU es uno de los argumentos que utilizara el Departamento
de Estado para apoyar la denegacion de la inmunidad, aunque, como el propio Departamento de Estado ad-
vierte, no es el mas determinante.
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torturas, presentan ante la Corte de Distrito de Virginia una demanda contra Samantar soli-
citando responsabilidad civil e indemnizaciéon por los dafios sufridos. Ante la excepcion de
inadmisibilidad presentada por Samantar, basindose en su inmunidad, la Corte paraliza el
procedimiento para determinar si el Departamento de Estado planeaba adoptar un Stazement
of Interest acerca de la alegada inmunidad de Samantar. Tras dos afios esperando y sin haber
recibido respuesta por parte del Departamento de Estado®, la Corte de Distrito retoma el
asunto en 2007. Comienza entonces una batalla procesal que dura practicamente hasta la
muerte de Samantar.

4.2. La sentencia del tribunal de distrito de Virginia de 2007: el reconocimiento de la inmunidad de Sa-
mantar en aplicacion de la FS1A.

Retomado el asunto por parte de la Corte de Distrito en enero de 2007%, los deman-
dantes alegan que Samantar era personalmente responsable de las torturas y homicidio de
civiles por las agencias de inteligencia somalies durante los afios 80, basando su demanda
en el Torture Victim Protection Acty en la Alien Tort Statute.

Por su parte, Samantar, en calidad de demandado, argumenta que no puede ser juz-
gado por un tribunal norteamericano ya que goza de inmunidad por aplicacién de la
FSIAY, al entender que sus actos son asimilables a los del Estado. Por el contrario, los de-
mandantes entienden que no es posible aplicar aqui la FSIA, ya que Samantar actud fuera
del ambito de su competencia, ha violado normas internacionales y por tanto, sus actos no
podrian considerarse atribuibles al Estado*. No habrifa actuado, por tanto, a titulo oficial.

Por lo que se refiere a la extension de la inmunidad del Estado respecto de sus fun-
cionarios, el Tribunal afirma que, aunque la FSIA guarde silencio respecto de este tema, los
tribunales americanos han extendido la inmunidad a un particular que actae dentro de su
competencia oficial en nombre del Estado extranjero®. Por tanto, el Tribunal considera
que los funcionarios extranjeros, siempre y cuando actien en nombre de sus estados y no

4 L. WALKER, United States Alien Tort Claims Act Litigation, cit., p. 23.

46 Este asunto da lugar a la Sentencia Yousufv. Samantar , U.S. Disctrict Court, LEXIS 56277 (2007).

47 Esta norma prevé que los tribunales de Estados Unidos unicamente tendran jurisdiccién respecto de los
Estados extranjeros que no estén amparados por inmunidad. Es decir, siempre que un Estado no esté dentro
de las excepciones previstas en esta norma, gozara de inmunidad ante los tribunales norteamericanos.

4 Encontramos un analisis exhaustivo del concepto de “acto realizado a titulo oficial” en el Cuarto informe
sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado, preparado por Concep-
cién Escobar Hernandez, Relatora Especial, en el que, con caracter general, se establece que un individuo se
puede beneficiar de la inmunidad de jurisdiccion ratione materiae si en un caso concreto concurren tres condi-
ciones: a) que pueda ser considerado como funcionario del Estado; b) que, en tal condicién, haya realizado un
acto a titulo oficial; y ¢) que haya realizado dicho acto durante su mandato. (Vid. 4#h report on the immunity of
State officials for foreign criminal jurisdiction, UN Doc. A/CN.4/686)

En este supuesto, dentro de las tres condiciones necesarias, los demandantes otorgan especial fuerza a que, en
su condicién de funcionario del Estado, haya realizado los actos en cuestion a titulo oficial.

4 Vid., entre otros, L. WALKER, United States Alien Tort Claims Act Litigation, cit., p. 23.

Encontramos un analisis exhaustivo del concepto de “acto realizado a titulo oficial” en el Cuarto informe sobre la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado, preparado por Concepcién Escobar Hernan-
dez, Relatora Especial, en el que, con caracter general, se establece que un individuo se puede beneficiar de la
inmunidad de jurisdiccion ratione materiae si en un caso concreto concurren tres condiciones: ) que pueda ser
considerado como funcionario del Estado; 4) que, en tal condicién, haya realizado un acto a titulo oficial; y ¢)
que haya realizado dicho acto durante su mandato. (Vid. 4#h report on the immunity of State officials for foreign crimi-
nal jurisdiction, UN Doc. A/CN.4/686)
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se hayan excedido son “agencias o instrumentos” de esos Estados, por lo que estan dentro
del ambito de aplicacion de la FSTA.

Respecto al otro argumento, es decir, si Samantar ha actuado o no en su “gfficial capa-
caty”, el Tribunal considera que no ha actuado excediéndose de su competencia y apoya su
tesis en dos cartas enviadas por el actual gobierno de Somalia al Department of State en las
que se ratifica que Samantar actud en su capacidad oficial, afladiendo que negar la inmuni-
dad supondria un peligro para el proceso de reconciliacién en Somalia. El Tribunal no rea-
liza mas consideraciones en relacién a la posible actuaciéon de Samantar fuera de su compe-
tencia. Unicamente insiste en que si no se incluyera en la FSIA un supuesto como el que
esta juzgando -en el que la persona no actué por intereses particulares sino en calidad de
representante del Estado, y por ello, como una agencia o instrumento previsto por la FSIA-
se estarfa contraviniendo el sentido contenida en la norma y admitiendo una accién cuando
en la FSIA claramente la prohibe. Se viciarfa asi, entiende el Tribual, la norma que permite
juzgar a los Estados unicamente si estan dentro de una de las excepciones del 1605-1607
simplemente sacando fuera de la nocién de Estado a los agentes del mismo.

Finalmente, el Tribunal hace referencia a que, aunque hubiera existido una violacién
de normas que entrarfan dentro de la categorfa de ius cogens’™, dado que la FSIA no lo con-
templa expresamente como excepcion a la inmunidad, no puede tenerse en cuenta. Si reco-
noce, al menos, el Tribunal, que admitiendo la inmunidad, no pretende minimizar la grave-
dad de las alegaciones, y que las violaciones de derechos humanos tanto por gobiernos co-
mo por sus agentes no han de ser toleradas en las naciones civilizadas. Sin embargo, se de-
be proceder, acuerda el Tribunal, con cautela en esta clase de asuntos, para no interferir en
las relaciones internacionales, delicadas en este caso y admitir por ello la inmunidad. Es de-
cir, en el balance entre la violacién de normas internacionales de derechos humanos y la es-
tabilidad de las relaciones internacionales, prima esto ultimo, en una decisién de marcado
caracter politico.

4.3. Las decisiones de la Corte de Apelacion y del Tribunal Supremo: Samantar no goza de inmunidad.
4.3.1 La decision de la Corte de Apelacion.

Los demandantes recurren en apelacion la decision del Tribunal de Distrito de Virgi-
nia ante la Court of Appeals. Continda asi un complicado recorrido por las diferentes instan-
cias judiciales norteamericanas, impugnando Samantar mediante todos los recursos a su al-
cance todas aquellas decisiones por las que se niega su inmunidad. La primera vez que se
falla en contra del reconocimiento de inmunidad es en 2009 en una decision de la Court of
Appeals for the Fourth Circuit’".

50 Como se vera, va a constituir el hilo conductor de los siguientes pronunciamientos, en particular, las sen-
tencias de 2013 y 2014, asi como los Statement of Interest adoptados por el Departamento de Estado, en particu-
lar, de 2015.

> Sentencia de la Court of Appeals for the Fourth Circuit del 8 de enero de 2009, Yousufv. Samantar, 552 F.3d 371,
2009 U.S. App. LEXIS 189 (4th Cit. Va. Jan. 8, 2009).

Estos recursos dan a los tribunales americanos la oportunidad de realizar un repaso por la historia de la FSIA
y su alcance, la aplicacion del Common Law a la inmunidad de oficiales extranjeros y — lo que constituye uno de
los puntos de inflexiéon y de reflexién en Samantar — clarificar el equilibrio entre el papel del Ejecutivo y la
funcién de los tribunales en la determinacién de la inmunidad de los funcionarios extranjeros en asuntos civi-
les.
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En esta instancia, Yousuf et al. presentan un recurso de apelacioén ante el Tribunal de
Apelacion contra la decision del Tribunal de Distrito. Este Tribunal, siguiendo la jurispru-
dencia establecida en Abubakar, centra sus razonamientos en negar la aplicaciéon de la FSTA
a particulares, como habfa determinado el Tribunal de Distrito, por haberlos considerado
incluidos en la categoria de “agencias o instrumentos”. Realiza una interpretacién sistemati-
ca y finalista de la FSIA y llega a la conclusion de que el espiritu de la FSIA es la no inclu-
sion de particulares en esa categoria, ya que en diferentes partes de esa norma se hace refe-
rencia en particular a “entidades” que constituyen “personas juridicas”, y que engloban
corporaciones u otras entidades de negocios. Apela ademas a documentos en los que se re-
coge el debate mantenido durante la redaccién de la misma, donde se refleja la voluntad de
los redactores. Asi, en el House of Committee Report se recoge que con el término “agencia o
instrumento” pretende referirse a corporaciones, asociaciones, fundaciones. En definitiva,
para la Corte de Apelaciones da definiciéon de Estado extranjero bajo la Secciéon 1603 de la
FSIA no incluye individuos y la estructura, asi como la historia legislativa de la FSIA apo-
yan esa conclusiony™.

Con esta referencia ha de despejarse, en nuestra opinion, toda duda acerca del ambito
de aplicacion del término “agencia e instrumento” y zanjarse el debate acerca de la exten-
sion de la FSIA a funcionarios. Si el Congreso de EEUU hubiese querido incluir a particu-
lares, lo habria hecho de manera explicita y no dejando a una interpretacion artificial o for-
zada el ambito de aplicacion del término “agencias o instrumentos”.

La segunda parte de este pronunciamiento se centra en el analisis de otra de las cues-
tiones relevantes de la inmunidad, la figura de los ex funcionarios extranjeros. Los deman-
dantes alegan que, aun en el supuesto de que se llegara a considerar que la FSIA pudiese
aplicarse a funcionarios extranjeros, no cubrirfa a los antiguos ex funcionarios. A este res-
pecto, el Tribunal de Apelacion realiza una aclaracién: tnicamente se tendra en considera-
ci6n la inmunidad de un funcionario cuando este continde en el cargo en el momento en
que se presente la demanda ante los tribunales americanos™. Esta postura es seguida en las
siguientes instancias del procedimiento, de manera que, a nuestro parecer, es una de las
aportaciones de este asunto. De hecho, tal y como mantienen Bradly y Goldsmith, la lectu-
ra que el Tribunal hace de la FSIA es consistente con el Derecho Internacional que estable-

52Vid. R. M. BUXBAUM, D. D. CARON, The Alien Tort Statute, cit., p. 516; S. KNUCHEL, Samantar v. Yousuf, cit.,
p. 160.

5 En opinién del Tribunal de Apelacién, la finalidad de la FSIA es conceder a los Estados extranjeros una
proteccion actual (“present protection”) ante los inconvenientes que les causa un litigio ante sus tribunales, como
un gesto de cortesfa.

Esta decision contrasta con el alcance de la inmunidad ratione personae en relacion a la jurisdiccion penal de los
funcionarios de Estados extranjeros. El Proyecto de articulos provisionalmente aprobados por el Comité de
Redaccion en el 67° petiodo de sesiones de la Comisién (UN doc. A/70/10), en 2015 contempla, en efecto,
lo siguiente:

«nmunidad ratione materiae

Proyecto de articnlo 6

Aleance de la inmunidad ratione materiae

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

2. La inmunidad ratione materiae respecto de los actos realizados a titulo oficial subsistird a pesar de que los individuos afec-
tados hayan dejado de ser funcionarios del Estado».

Hacemos referencia a este extremo aun cuando esta cuestiéon excede de la finalidad de esta contribucién. Se
trata, en efecto, de un tema controvertido que merece un estudio independiente.
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ce que los antiguos funcionarios respecto de actos oficiales, inicamente pueden beneficiar-
se de inmunidad mientras que ocupan el cargo™.

El Tribunal admite la demanda y da la razén, por todo lo expuesto, a los demandan-
tes.

4.3.2 La sentencia del Tribunal Supremo de 2010: confirmacion de la decision del Tribunal de Apelacion
acerca de la no inmunidad de Samantar.

Samantar recurre la decision del Tribunal de Apelacion ante el Tribunal Supremo de
Estados Unidos, que confirma esta decision. El Tribunal Supremo, en una decisiéon unani-
me”, insiste en que los funcionarios no son “agencias e instrumentos”, afiadiendo a los ar-
gumentos expuestos por el Tribunal de Apelacion que la intencién del Congreso al redactar
la FSIA claramente no era incluir a los funcionarios puesto que, en ocasiones’’, ha sugerido
inmunidad para funcionarios cuando el Estado como tal no gozaba de ella, asi que parece
dificil que cuando el Congreso quiso codificar la inmunidad del Estado desed, sub sientio,
codificar la inmunidad de los funcionarios. Concluye el alto tribunal que, en todo caso, la
decision sobre si Samantar es acreedor de la inmunidad, corresponde al Tribunal de Distri-
to, al que devuelve el asunto, quien volvi6 a pronunciarse en 2011°" y, reconsiderando sus
argumentos de 2007, decidié que no ha de reconocerse la inmunidad de Samantar.

El Tribunal de Distrito basa su decision en el Statement of Interest del Departamento de
Estado™ en el que este 6rgano determina que Samantar no es inmune”. En este documen-
to, el Departamento de Estado describe el valor que los tribunales han de otorgar a estos
Statement of Interest y determina® que cuando él mismo decide, como es el caso, adoptar una
posicion particular sobre la inmunidad, los tribunales deben aceptar esta decisién y, por
tanto, en el presente caso, al concluir que Samantar no es inmune, el Tribunal de Distrito
ha de seguir su decision.

Nos detenemos en este documento ya que el Departamento de Estado enlaza la ex-
posicion del que, en su opiniodn, es el razonamiento fundamental de por qué no entra la fi-
gura del funcionario extranjero dentro de la FSIA, con su propio papel en la determinacién
de la inmunidad. Al parecer del Departamento de Estado, mientras que, al elaborar la
FSIA, el Congreso pretendié reemplazar el régimen del Common Law aplicable a los Esta-
dos, no encuentra, en la intencién y finalidad dltima del Congreso, el objetivo de codificar
una norma aplicable a la inmunidad de funcionarios. El Congreso no dese6 eliminar el pa-
pel del Departamento de Estado en las decisiones sobre inmunidad de funcionarios. Por
tanto, el Ejecutivo continda jugando un papel primario en la determinacién de la inmuni-
dad de los funcionarios extranjeros como un aspecto de la responsabilidad del Presidente

> C. A. BRADLY, ]J. L. GOLDSMITH, Foreign Sovereign Immunity, cit., p. 18.

55 Supreme Conrt of the United States of America. Certiorari for the US Court of Appeals for the 4 Circuit 08-1555(2010).
5 A este respecto la sentencia Greenspan v. Crosbie, No. 74 Civ. 4734 (Clg), 1976 WL 841 (SDNY, Nov. 23,
1976).

57 Esta sentencia no esta disponible.

58 Statement of Interest US. of America in Civil Action 1: 04 1360 (14 febrero 2011).

% En todas las instancias de este asunto, los diferentes 6rganos jurisdiccionales han seguido los Statements of
Interest del Departamento de Estado, lo que es objeto de anlisis y, finalmente, de reconocimiento en los si-
guientes pronunciamientos.

% Este es el razonamiento mds relevante por lo que respecta al valor de los Statement of Interest y del papel del
Departamento de Estado en las decisiones sobre inmunidad de funcionarios extranjeros en los procedimien-
tos civiles.
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en la direccion de las relaciones y reconocimiento de gobiernos extranjeros. Por todo ello,
los tribunales han de continuar sometiendo al Ejecutivo las decisiones sobre la inmunidad
de los funcionarios extranjeros, tal como era la practica antes de la adopcion de la FSIA.

Anade finalmente que, cuando el Department of State se ha pronunciado sobre esta ma-
teria, los tribunales no han de interferir.

Una vez realizada esta declaracion, el Department of State analiza por qué en este su-
puesto particular, no se reconoce la inmunidad. En aplicaciéon de principios de Derecho in-
ternacional consuetudinario’’ determina que no puede existir inmunidad en este caso. Tiene
particularmente en cuenta que Samantar es un ex funcionario de un Estado que no tiene en
la actualidad un Gobierno reconocido que pueda solicitar la inmunidad en su nombre. Por
otro lado, los residentes de Estados Unidos que son beneficiarios de las leyes estadouni-
denses, deberfan estar sometidos a la jurisdiccién de estos tribunales, en particular cuando
son demandados por residentes en Estados Unidos®. Bl Department of State otorga, en otro
orden de cosas, importancia al comportamiento del Estado del que depende el demandado.
Asi, como sélo los actos de los funcionarios que hayan sido realizados dentro de capacidad
oficial estaran cubiertos por la inmunidad bajo el Derecho internacional consuetudinario, el
Ejecutivo tiene en cuenta si el Estado extranjero entiende que el funcionario ha actuado
dentro de su capacidad oficial. El supuesto de Samantar adquiere tintes particulares debido
a que el Ejecutivo estadounidense no da reconocimiento, en ese momento, a ningan go-
bierno somali®.

El Department of State insiste en que la decision en cualquier caso debe tener en cuenta
el potencial impacto en los intereses de las relaciones de Estados Unidos con Estados ex-
tranjeros y alerta de que en futuros casos en que se presenten diferentes circunstancias, el
Departamento debera determinar® si un ex funcionario de un Estado sin gobierno recono-
cido es inmune en causas civiles por actos realizados dentro de su competencia oficial, o si
un ex funcionario de un Estado con un gobierno reconocido no es inmune en causas civiles
por actos que no han sido realizados dentro de su competencia oficial.

Como anunciamos, el Tribunal de Distrito volvié sobre sus pasos y determiné que
Samantar no era inmune.

4.4. Una nueva revision y una nueva denegacion de inmunidad: la sentencia de la Corte de Apelacion de
2012.

Samantar recurre la decision adoptada por el Tribunal de Distrito en 2011 ante la
Corte de Apelacién®. Esta tiene la oportunidad de volver a determinar el papel de los Sta-
tement of Interest y de su relacién con la labor de los jueces norteamericanos, ya que, aunque
el Tribunal de Distrito siguié, como ya afirmamos, el contenido de la decisiéon del Ejecuti-
vo, si dese6 que quedase de alguna manera constancia de que él mismo habia realizado su

oV El Department of State no concreta a qué principios se refiere.

92 Como es el caso, ya que tanto los demandantes como el demandado, aunque de origen somali, son residen-
tes en Estados Unidos.

93 En ese momento hay dos «ompeting putative governmental entities» que reclaman pronunciarse sobre la inmuni-
dad de Samantar, el Gobierno Transicional Federal, que desea reclamar la inmunidad, y el Gobierno de la Re-
publica de Somalilandia, que niega la posible inmunidad.

%4 El Departamento de Estado se afana, interpretamos, en reafirmar su autoridad para decidir sobre las inmu-
nidades, en general, a través de estas declaraciones, en particular, esta determinacion sobre lo que ha de hacer-
se en un futuro.

5 Unites States Court of Appeals for the 4 cirenit N. 11-1479 (2012).
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propio analisis, intentando asi reforzar su posicion o al menos retener parcelas de su com-
petencia en las decisiones de inmunidad. Dice exactamente: «/...] i performed its own analysis
and merely took the State’s Department view into account [...] The Executive Branch has spoken on the
issue and |...] is entitled to a great deal of deference |...] They do not control but they are entitled to defer-
ence in this case».

La vision que tienen el Department of State y la Corte de Apelacion sobre esta cuestion,
y que se presenta en la Sentencia, se cifra en lo siguiente: los tribunales federales unicamen-
te pueden funcionar como entidades independientes a la hora de tomar una decisioén sobre
la inmunidad en una situacién: cuando el Department of State guarda silencio. En los casos en
los que si se pronuncia, hay que distinguir dos supuestos: en primer lugar, cuando se trata
de Jefes de Estado (Head of State) y el Ejecutivo emite una Sugerencia de Inmunidad, la ju-
risdiccion de los tribunales federales cesa. Esto es asi por lo siguiente: el Ejecutivo tiene la
funcién, derivada de la Constitucion, de recibir Embajadores y otros Ministros Puablicos.
Esto implica la facultad de acreditar diplomaticos y de reconocer Jefes de Estado. En este
contexto® los tribunales han considerado las Sugerencias de Inmunidad en relacién a los
Jefes de Estado como una funcién incluida dentro del poder constitucional del Ejecutivo
que, por tanto, ha de controlar todos los supuestos en que se baraje la inmunidad de Jefes
de Estado. En segundo lugar, en los supuestos en que no se trate de un Jefe de Estado, al
no tener el Ejecutivo esa competencia constitucional, ya que no implican ningin acto de
reconocimiento, el Ejecutivo no tendra el control absoluto sobre esa decision, pero se le
otorgara siempre un peso sustancial. Asi ocurre en este caso, ya que no se baraja inmunidad
de un Jefe de Estado sino de otra clase de funcionario®’

En relacién a si Samantar podria beneficiarse de una posible inmunidad de acuerdo al
Common Law, una vez determinado que no entra dentro del ambito de la FSIA, y que no
puede beneficiarse de inmunidad como Jefe de Estado, la Corte de Apelacién dispone que,
debido a que las actuaciones de Samantar que han dado lugar a este proceso, entran dentro
del ambito de aplicacién de las normas de #us cogens”, ya que inclufan torturas, ejecuciones
extrajudiciales, encarcelamientos arbitrarios prolongados, e#., no es posible en ningun caso
admitir su inmunidad basada en el Common Law, que en este caso incorpora normas de De-
recho internacional”.

4.5. Una vuelta atris en el proceso: el reconocimiento de inmunidad para Samantar en la sentencia del
Tribunal Supremo de 2014.

Samantar recurre la decision de la Corte de Apelacion ante el Tribunal Supremo. Este
dicta una sorprendente sentencia en la que anula la decisién de la Corte de Apelaciéon™. El
Tribunal Supremo considera que, al haber decidido la Corte de Apelacién que no es posible
que un funcionario llegue a gozar de inmunidad en el supuesto de que haya violado normas
de 7us cogens de Derecho internacional, esta creando una excepcion categorica. Haciendo es-
to, la Corte de Apelacion esta provocando un quebrantamiento y poniendo en peligro im-

% En particular, dentro de la competencia para reconocer Jefes de Estado.

%7 Como se vera, finalmente, el Ejecutivo no va a seguir esa interpretacion sino que va a retener el control de
las decisiones de inmunidad a través de las Sugerencias de Inmunidad.

%8 Esta determinacion va a ser objeto de discusion en las siguientes instancias.

% Aun cuando hace el Tribunal esta referencia a que son normas de 7us cogens, echamos en falta una referencia
a los instrumentos internacionales en que estan contenidas.

70 Sentencia de la Supreme Court of the United States del 5 de mayo de 2014, Samantar~. Yousuf.
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portantes intereses de Estados Unidos. Lo que mas preocupa a este Tribunal es que en los
supuestos en que sus funcionarios sean demandados ante tribunales extranjeros, les sea de-
negada la inmunidad. Los potenciales efectos para los funcionarios norteamericanos acon-
sejan’' que se admita la peticion de inmunidad en este supuesto, y que se anule la, en térmi-
nos del amici curiae, errénea y peligrosa decision de la Corte de Apelacion. A nuestro pare-
cer, se trata ésta de una actuacién de urgencia por parte del Tribunal Supremo que puede
obedecer a razones de coyuntura politica de Estados Unidos que no se reflejan, como es
natural, en la sentencia, y que se reconsideran en el siguiente y final documento de amici cu-
riae.

4.6. La decision final: Samantar no es inmune.

En enero de 2015, el Departamento de Justicia emite un amicus curiae””. En este, aun-
que el Department of State sigue manteniendo que el razonamiento del Tribunal de Distrito es
erréneo, concluye que la decision final si es la correcta, es decir, Samantar no ha de gozar
de inmunidad. Es erréneo, a su entender, en lo que se refiere a la consideracién de que tni-
camente ha de darse un peso sustantivo, pero no un total control, a las decisiones del De-
partment of State”, y en la creacién, por su propia iniciativa, de una excepcién basada en la
violacion de las normas de zus cogens. Considerando que Somalia no desea, tal como ha ex-
presado en correspondencia con el Department of State, que se reconozca la inmunidad de
Samantar, pues no considera que sus actos hayan sido realizados dentro de su competencia
oficial, decide con firmeza, tras mas de una década en que se presento la primera demanda,
que Samantar no ha de gozar de inmunidad.

5. La prictica post-Samantar en las decisiones sobre inmunidad: los recientes «Statement of Inter-
esty.

En el Asunto Burma Task Force, el Tribunal™ reconoce sin reservas que se encuentra
obligado, en su decision, por la Sugerencia de Inmunidad adoptada por el Department of Sta-
te”en la que decide que el Presidente y el Ministro de Asuntos Exteriores de Myanmar go-
zan de inmunidad ante los tribunales de Estados Unidos, amparada no por la FSIA™ sino
por el Common Law que el Ejecutivo ha aplicado en la Sugerencia de Inmunidad. En esta, se
reconoce que, en virtud de sus respectivos cargos, y mientras permanezcan en los mismos,
se les reconoce inmunidad a pesar de que hayan cometido actos como persecucion, tortura,
genocidio contra los miembros de la comunidad minoritaria Rohingya.

71 Sigue el Tribunal el United States Amici Curiae Former Attorneys General, en nombre de los Estados Unido (12
junio 2014). En este documento se recoge el Statement of Interest del Estado por tanto, se le reconoce ese
mismo valor.

72 Amici curiae de Estados Unidos en el Asunto 13-1365. January 2015, que recoge el State of Interest del State of
Department en este asunto.

73 La competencia constitucional del Ejecutivo para dirigir las relaciones exteriores lleva aparejada la facultad
para facultad para determinar la inmunidad de los funcionarios extranjeros, sin distincién entre la inmunidad
basada en que sea un jefe de Estado u otra categoria de inmunidad.

74 En este caso, el Tribunal de Distrito de Nueva York.

7> Statement of Interest 1.2015¢cv07772.

76 Siguiendo asi lo reconocido en Samantar.
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La misma postura es seguida en el Asunto Hmong I, en el que el Departmente of State, en
su Sugerencia de Inmunidad”, determina que son inmunes tanto el Presidente como el
Primer Ministro de Laos argumentando que el Ejecutivo retiene la competencia para reco-
nocer la inmunidad cuando se trata de Jefes de Estado y Jefes de Gobierno. En esta, el De-
partamento de Estado utiliza uno de los razonamientos del Statement of Interest que dio lugar
a la Sentencia del Tribunal Supremo de Samantar de 2014: el potencial peligro a que po-
drian someterse los funcionarios estadounidenses en tribunales extranjeros si en los tribu-
nales estadounidenses se admitiesen las causas contra funcionarios extranjeros.

En He Nam You, €l Department of State defiende la inmunidad del Emperador Akihito
y del Primer Ministro Abe, y defiende la responsabilidad de su actuacién apelando a que es-
ta deriva de su competencia en materia de politica exterior y en la direccién de las relacio-
nes internacionales. En una aseveracién aun mas rotunda que en otras Sugerencias de In-
munidad, determina que ningun tribunal de este Estado puede, en ningin caso, proceder
contra un Jefe de Estado o Jefe de Gobierno, una vez que el ejecutivo haya determinado su
inmunidad.

Como puede observarse, la practica reciente parece uniforme en cuanto al reconoci-
miento del control por parte del Ejecutivo de las decisiones sobre inmunidad, reafirmado
por él mismo y seguido como obligatorio, por los diferentes tribunales americanos. Cierto
es que en estos casos concurren similares caracteristicas, al tratarse de Jefes de Estado y Je-
fes de Gobierno, supuestos estos en que no se habfa puesto en tela de juicio el protagonis-
mo del Ejecutivo, derivado de su competencia constitucional sobre las relaciones exterio-
res. Por ello, es necesario seguir de cerca las actuaciones, en modo de Statement of Interest y,
en su caso, de Sugerencias de inmunidad, para pronunciarse con fundamento sobre la prac-
tica de este 6rgano estadounidense.

6. A modo de conclusiones.

La decision final en el Asunto Samantar parece volver a la doctrina establecida en el
asunto Matar v. Dichter (2009), en el que el Tribunal de Segundo circuito sefialé que era de
aplicacion el Common Law anterior a la FSIA en virtud del cual los tribunales diferfan su de-
cisién sobre la inmunidad de los funcionarios a la “sugerencia de inmunidad” realizada por
el poder ejecutivo. Desde nuestro punto de vista, esta “doctrina” marca una desafortunada
vuelta al régimen del Common Law previo a la FSIA que dejaba a la discrecionalidad del po-
der ejecutivo la determinacién de la inmunidad soberana extranjera, un régimen caracteri-
zado por concesiones de inmunidad basadas en las preferencias politicas de la Administra-
cion presidencial de turno y en las presiones diplomaticas de cada caso concreto. La FSIA
fue disefiada para liberar al Gobierno de las presiones diplomaticas, para clarificar los es-
tandares gubernamentales y asegurar a los litigantes que las decisiones son adoptadas en ba-
se a fundamentos estrictamente juridicos y bajo procedimientos que aseguran el debido
proceso. Volver a “pasar” el peso de la decision al Ejecutivo puede difuminar los bordes de
la seguridad juridica. Asi, la coherencia en la practica estadounidense en esta materia va a
depender de los criterios que adopte el Department of State en sus Statement of Interest ya que,
como se ha expuesto, en no pocos casos van a estar basadas en consideraciones de caracter

77 Suggestion of immunity and Department of Interest of United States of America in case 2:15 CV” 2345,

ISSN 2284-3531 , (2017), pp. 507-524.



CLARIBEL DE CASTRO SANCHEZ — TERESA MARCOS MARTIN 524

politico y en la coyuntura de las relaciones internacionales de Estados Unidos. Esto puede
entrafiar un cierto peligro para la buena administracién de justicia en la materia, al permitir
que sean esas circunstancias politicas las que marquen el rumbo de los Statement of Interest y
estos guien, a su vez, la decision de los jueces que, en un Estado de Derecho deberia estar
basadas tnicamente en criterios juridicos.

Por otra parte, entendemos que en los casos de funcionarios extranjeros demandados
por violaciones de derechos humanos, el tema quedaria mas delimitado si se incluyese defi-
nitivamente como excepcion a la inmunidad en la FSIA. Se minimizarfa asi uno de los pro-
blemas cruciales que se presenta ante los tribunales, que se cifra en que, cuando un supues-
to presentado ante ellos, llegara a entrar dentro del ambito de aplicacion de la FSIA, y los
actos que dieran lugar a la demanda constituyeran una posible violacién de una norma de
ius cogens, se podria automaticamente esa excepcion, siendo entonces tnicamente debatible
si tal conducta entrarfa dentro de lo que en el Derecho internacional se viene definiendo
como norma de esa categoria. Se rebajaria en cierta medida el riesgo que suponen las con-
tradicciones de las decisiones de los tribunales de distrito entre si y, lo que reviste mayor
importancia, las decisiones de diferentes instancias dentro de un mismo asunto.

Finalmente, por lo que a la codificacién de la inmunidad de jurisdiccién penal de
funcionarios extranjeros por parte de la CDI se refiere, entendemos resulta muy interesante
la practica americana que, si bien no de forma detallada, se ha realizado en el presente escri-
to. Creemos posible la aplicaciéon analégica en el plano penal de las conclusiones adoptadas
por los tribunales norteamericanos en el ambito civil a la hora de delimitar la extensién de
la inmunidad ratione materia de los funcionarios.

ISSN 2284-3531 , (2017), pp. 507-524.



