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Se declara abierta la sesion a las 10.05 horas.

79 del programa: Informe de la Comision de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en sus periodos
de sesiones 63°y 64° (continuacion) (A/67/10)

1. La Sra. Brown (Jamaica), en relaciéon con el
tema “Inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de
los funcionarios del Estado”, dice que la norma de la
inmunidad del Estado se fundamenta en el derecho
internacional consuetudinario y que, sobre la base del
principio de la igualdad soberana, los tribunales de un
Estado no deben ejercer jurisdiccion sobre otro Estado
o sus representantes. La doctrina de la inmunidad se
basa en la nocion de que constituiria una afronta a la
dignidad y soberania de un Estado que uno de sus
representantes fuera procesado en un tribunal
extranjero. Si bien esa norma no es absoluta, ya que se
debe establecer una distincion entre los actos del
soberano (jure imperii) y otros actos comerciales (jure
gestionis), el principio general se fundamenta en el
reconocimiento de la necesidad de no injerirse en el
ejercicio de las prerrogativas soberanas de un Estado
extranjero.

2. Estd establecido firmemente en el derecho
internacional (lex [lata) que algunos funcionarios
superiores del Estado, como el jefe de Estado, el jefe
de gobierno y el ministro de relaciones exteriores (la
denominada “troika”) disfrutan de inmunidad de
jurisdiccion en otros Estados, tanto de caracter civil
como penal. La posicion articulada por el Relator
Especial en el informe anterior de la Comision
(A/66/10) es que, si bien la inmunidad ratione
personae es de caracter temporal y desaparece al cesar
el mandato del funcionario, dicho funcionario sigue
disfrutando de inmunidad ratione materiae, que no
tiene limitaciones territoriales. Sobre la base de ese
argumento, seria contrario al derecho internacional que
un Estado procurase ejercer jurisdiccion penal sobre un
jefe de gobierno o ministro relaciones exteriores
extranjero, quienquiera sea dicha persona.

3. Las normas de derecho internacional
consuetudinario aplicables a los agentes diplomaticos
en virtud de la Convenciéon de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas de 1961 también se aplican a los jefes de
Estado, segin estableci6 la Corte Internacional de
Justicia en la causa Ciertas cuestiones de asistencia
mutua en materia penal (Djibouti c. Francia), que
confirmé que un jefe de gobierno disfruta de
inmunidad procesal y no se lo puede obligar a prestar

testimonio en relaciéon con una investigacion realizada
por un Estado extranjero. Sobre la base del articulo 31
2) de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, una autoridad central no puede autorizar
que una persona de la jerarquia de un jefe de gobierno
deba prestar testimonio o presentar documentos a un
Estado extranjero cuando dicha persona no podria ser
obligada a dar o producir ese tipo de pruebas en dicho
Estado extranjero.

4. Como ejemplo, los tribunales de Jamaica han
sostenido, en el contexto de una solicitud de asistencia
judicial mutua, que no podian obligar a ese tipo de
persona a ofrecer pruebas, ya que aparentemente el
derecho internacional consuetudinario (lex lata)
establece que los miembros de la “troika” disfrutan de
inmunidad ante los tribunales de un Estado extranjero.
La Comision de Derecho Internacional desempefia una
funcion importante en la determinacion de las normas
de lex lata, 1o que podria ayudar a aportar directrices
practicas a los jueces y especialistas nacionales que
deben argumentar y decidir solicitudes de inmunidad
relacionadas con el ejercicio de la jurisdiccion penal
por parte de Estados extranjeros.

5. En cuanto al tema “Formaciéon y documentacion
del derecho internacional consuectudinario”, la oradora
sefiala que el ordenamiento juridico de Jamaica es
dualista, por lo que las normas de un tratado se deben
incorporar expresamente en la legislacion interna a fin
de tener efecto en ¢él; sin embargo, se reconoce que las
normas de derecho internacional consuetudinario son
parte del common law, de modo que se las puede
aplicar sin que estén incorporadas a la legislacion
interna, siempre que no estén en conflicto con la
legislacion escrita.

6. La legislacion de la Comunidad del Caribe
(CARICOM) también ha incorporado normas de
derecho internacional consuetudinario, si se aplican a
los ambitos de que se ocupa el Tratado Revisado de
Charaguaramas, en que se establece la Comunidad del
Caribe, incluidos el Mercado y la Economia Unicos de
la CARICOM. El Tratado Revisado también ordena a
la Corte de Justicia del Caribe remitirse a las normas
pertinentes de derecho internacional cuando entiende
en controversia relativas a la interpretacion y
aplicacion del Tratado Revisado, y valerse de todas las
fuentes del derecho internacional, en lugar de limitarse
a las normas de interpretacion de tratados. En
consecuencia, con el objeto de definir las normas de
derecho internacional, la Corte procura pruebas que
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dimanen de las practicas de los de los Estados
miembros de la CARICOM, las constituciones y las
legislaciones de la region, las decisiones judiciales y
otros tipos de pronunciamientos autorizados.

7. En el mundo contemporaneo, para que las
practicas internacionales aceptadas generalmente se
clasifiquen como derecho internacional
consuetudinario, deben reflejar practicas de distintas
regiones y culturas, incluidas las de los miembros mas
vulnerables y marginados de la comunidad
internacional, no uUnicamente las de los paises de la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos
(OCDE). Sin embargo, a pesar del entorno mundial
cambiante, en donde las normas aceptadas por unas
pocas grandes potencias ya no definen el derecho
internacional consuetudinario, la capacidad de los
Estados de participar en el proceso de formulacion de
normas sigue siendo dispar.

8. Respecto del tema “Proteccion de las personas en
casos de desastre”, el Gobierno de Jamaica todavia esta
examinando los textos aprobados provisionalmente por
la Comision de Derecho Internacional. Por tratarse de
un pequefio Estado insular en desarrollo que sigue
sufriendo las consecuencias de graves acontecimientos
climaticos vinculados al cambio climatico, Jamaica
estd deseosa de asegurar que se cuente con los medios
necesarios para ayudar a que los paises en desarrollo
puedan superar esos retos. De particular interés es la
prestacion de recursos adecuados y un mayor acceso a
la tecnologia conexa que sea de ayuda para las medidas
de adaptacion.

9. En tal sentido, el proyecto de articulo A
(Desarrollo del deber de cooperar) es una novedad que
se recibe con beneplacito, si bien se lo podria
perfeccionar en el futuro. Sin embargo, toda respuesta
a los desastres se debe llevar a cabo de conformidad
con los principios de humanidad, neutralidad e
imparcialidad y sobre la base de la no discriminacion,
teniendo en cuenta las necesidades de las poblaciones
vulnerables. Se deben respetar los derechos humanos
de las personas afectadas por los desastres naturales, en
particular la dignidad inherente de la persona humana.

10. En cuanto al tema “Tratados en el tiempo”, la
posible funcion de los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior respecto de la modificaciéon de un tratado
tienen pertinencia practica, especialmente en el
contexto regional. La Comisién debera profundizar su
labor relativa a la clausula de nacién mdas favorecida.
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Habida cuenta de la falta de uniformidad en las
decisiones de los tribunales del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) después de la causa Emilio Agustin Maffezini
¢. Reino de Esparia (Maffezini), la Comisién debe
ayudar a que los Estados adquieran mayor conciencia
al respecto, a fin de que, como minimo, puedan indicar
claramente en el futuro si consideran que los asuntos
de procedimiento y/o sustantivos deben quedar
incluidos dentro del alcance de la clausula de nacién
mas favorecida.

11. Por tultimo, al examinar la interfaz que existe
entre los tratados bilaterales de inversion y el Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC), quizas la
Comision  considere  pertinente  examinar las
disposiciones relativas a la ampliacion del trato
nacional a los asociados en un tratado de inversiones
bilaterales y demas obligaciones, incluido el
compromiso a un trato justo y equitativo, garantias
contra la expropiacién y acceso al arbitraje entre
inversionistas y el Estado.

12. El Sr. Sharma (India) dice que las cuestiones de
fondo relativas al tema de la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado tienen
caracter intersectorial, estan interrelacionadas y se las
debe examinar cuidadosamente y de manera
equilibrada, teniendo en cuenta la legislacion vigente y
la practica de los Estados. En tal sentido, se debe
examinar cuidadosamente el fallo pronunciado por la
Corte Internacional de Justicia en la causa Inmunidades
jurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia:
intervencion de Grecia), en donde se determind la
practica de los Estados respecto de las inmunidades
ante las jurisdicciones nacionales.

13. También se debe examinar la relacidon que existe
entre la inmunidad ratione materiae y la inmunidad
ratione personae a la luz de la practica de los Estados
y el fallo pronunciado por la Corte Internacional de
Justicia en la causa Ciertas cuestiones de asistencia
mutua en materia penal (Djibouti c. Francia). Se
deben determinar criterios claros para establecer la
practica de los Estados respecto de la ampliacion de la
inmunidad ratione personae a funcionarios que no son
de la “troika”, teniendo en cuenta el fallo pronunciado
por la Corte Internacional de Justicia en la causa Orden
de detencion de 11 de abril de 2000 (Republica
Democratica del Congo c. Bélgica). La elaboracion de
conclusiones con comentarios o directrices sobre el
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tema seria muy valiosa para los magistrados,
académicos y especialistas que abordan la cuestion del
derecho internacional consuetudinario tanto en los
planos nacional como internacional.

14. Es importante codificar y aclarar las cuestiones
relativas al tema “La obligacion de extraditar o
enjuiciar (aut dedere aut judicare)” a fin de asegurar
que se haga comparecer ante la justicia a todos los
delincuentes. Los progresos logrados en este tema han
sido pocos, debido a la escasez de investigaciones
encaminadas a determinar si esa obligacion ha pasado
o no a ser parte el derecho consuetudinario. En
consecuencia, la Comision debera seguir examinando
el tema, aun cuando no tenga la condiciéon de norma
consuetudinaria. La obligacion de extraditar o enjuiciar
y el concepto de jurisdiccion universal no estan
interrelacionados y, en consecuencia, se los debe tratar
separadamente. El fallo de la Corte Internacional de
Justicia en la causa Cuestiones relativas a la
obligacion de extraditar o juzgar (Bélgica c. Senegal)
debe ser analizado en detalle a fin de determinar sus
efectos respecto del tema de la obligacion de extraditar
0 enjuiciar.

15. La clausula de naciéon mas favorecida se aplica de
manera poco uniforme en los laudos arbitrales porque
en general los demandantes son particulares, mientras
que los demandados normalmente son Estados, y el
tribunal actia como sustituto funcional de los
tribunales internos competentes del Estado de origen.
La India encomia a la Comision por sus actividades
encaminadas a aportar orientaciones autorizadas sobre
la interpretacion de la clausula de nacion mas
favorecida y la alienta a examinar los estudios
realizados por otros organos relacionados con el
comercio, como la Organizacion Mundial del
Comercio, la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional y la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econdmicos.

16. La Sra. Telalian (Grecia) acoge con gran
beneplacito la tendencia que se observa en la Comision
de volver a estudiar las cuestiones relativas a las
fuentes del derecho internacional, ya que estas son
esenciales para comprender mejor el proceso por el
cual surgieron y se desarrollaron las normas que rigen
a la comunidad internacional. El examinar el tema
“Aplicacion provisional de los tratados”, la Comision
debera utilizar como punto de partida la labor previa
realizada cuando consider6 el derecho de los tratados,
asi como los trabajos preparatorios sobre las

disposiciones pertinentes de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, en
particular el articulo 25. El propoésito principal de
incluir la entrada en vigor provisional de los tratados
en el proyecto de articulos de la Comision de Derecho
Internacional de 1966 sobre el derecho de los tratados
habia sido reconocer formalmente una practica muy
difundida entre los Estados en esa época y que merecia
esa mencion. El articulo 25 de la Convencidon de Viena
fue simplemente el reconocimiento por escrito de esa
practica.

17. La Comision debera actuar con cautela al
examinar la aplicaciéon provisional de los tratados,
porque el tema se refiere a esferas delicadas de la
relacion entre el derecho internacional y el derecho
nacional, especialmente el derecho constitucional, y
depende de las circunstancias especificas y la
legislacion nacional de cada Estado. En consecuencia,
la labor de la Comision debera fundamentarse en la
investigacion y el analisis de la practica vigente de los
Estados, incluida la aplicacidn provisional en virtud del
articulo 7 del Acuerdo de 1994 relativo a la aplicacion
de la parte XI de la Convencion de las Naciones
Unidas del Derecho del Mar de 10 de diciembre
de 1982.

18. También sera util determinar las consecuencias
juridicas de la aplicacion provisional de un tratado,
incluido el significado preciso de la expresion misma y
de qué manera difiere de la expresion “entrada en vigor
provisional de un tratado”, que se utiliz6
originalmente en el proyecto de articulos de 1966 sobre
el derecho de los tratados. Como la aplicacién
provisional de los tratados se fundamenta en un
acuerdo entre los Estados parte que es distinto del
tratado mismo, la Comision debera examinar si en esos
casos se aplica la norma pacta sunt servanda y si el
incumplimiento de las obligaciones dimanadas de esa
aplicacion provisional puede dar lugar a la
responsabilidad internacional del Estado del caso.

19. La Comision también debe examinar la cuestion
de la terminacion de la aplicacion provisional de un
tratado, que solo se abarca de manera parcial en el
articulo 25, parrafo 2, de la Convencion de Viena. Si
bien Grecia conviene en que es prematuro adoptar una
decision sobre el producto final del tema, Ilas
cuestiones que se plantean pueden dar lugar al
desarrollo de clausulas modelo que podrian servir de
asistencia practica a los Estados cuando negocian los
tratados.
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20. Grecia acoge complacida la decision de la
Comision de cambiar el formato de su labor sobre el
tema “Los tratados en el tiempo” y de nombrar un
Relator Especial para el tema “Los acuerdos ulteriores
y la practica ulterior en relacion con la interpretacion
de los tratados”. Ese cambio hara posible determinar el
alcance exacto del tema y centrar la atencion en la
importancia juridica de los acuerdos ulteriores y de la
practica ulterior respecto de la interpretacion de los
tratados, a la luz del articulo 31.3 a) y b) de la
Convencidén de Viena, dejando de lado al mismo
tiempo cuestiones delicadas relativas a la relacion que
existe entre las distintas fuentes del derecho
internacional. La labor de la Comision respecto del
tema debera mantenerse dentro de los confines del
derecho de los tratados y su meta debe ser
complementarlo y no eludir ni modificar las
disposiciones pertinentes de la Convencion de Viena.

21. Al examinar si la practica ulterior en la aplicacion
de un tratado puede modificar las obligaciones vigentes
en virtud del tratado, la Comision debera tener presente
que la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho de los Tratados, 1968-1969, rechazo el
proyecto de articulo 38 de la Comision (Modificacion
de los tratados por la practica ulterior). Ademas, la
practica de todas las partes en un tratado multilaterale
tiene un peso especial y no se la debe poner a la misma
altura que la practica que refleja la posiciéon de solo
algunas de las partes.

22. Respecto de algunos elementos particulares de la
practica de los Estados que son pertinentes para el
tema, es mas importante determinar si se debe
considerar que la practica de los funcionarios del
Estado de menor jerarquia puede considerarse practica
del Estado del caso que da lugar a la responsabilidad
juridica de este. La labor de la Comision respecto del
tema de los tratados en el tiempo debe estar
encaminada a elaborar un conjunto de conclusiones
generales que aportaria orientaciones practicas a los
Estados al negociar y aplicar los tratados.

23. En cuanto al tema “Formacién y documentacién
del derecho internacional consuetudinario”, es
razonable que la Comision haya centrado su labor en el
derecho de los tratados mas que en el derecho
internacional consuetudinario, ya que su objetivo es
contribuir a la codificacion y el desarrollo progresivo
del derecho internacional. Las normas generalmente
aceptadas de derecho internacional son parte integrante
del orden constitucional de Grecia y prevalecen sobre
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las disposiciones internas, aunque a menudo resulta
dificil a los jueces nacionales identificar y aplicar esas
normas. La labor de la Comision sobre el tema seria
particularmente beneficiosa y podria ayudar a alentar la
aceptacion del estado de derecho en los asuntos
internacionales si estuviera encaminada a promover un
debate mas amplio de la costumbre internacional. En
consecuencia, es prematuro que la Comision estudie la
cuestion de las normas de jus cogens, aun cuando
esencialmente son de naturaleza consuetudinaria. Sin
embargo, no se debe descartar que en el futuro se
estudie la cuestion.

24. El tema “Expulsion de extranjeros” es de vital
importancia en una época en que la mayoria de los
paises afronta el problema de corrientes de migracion
mixtas y un aumento de la inmigracion ilegal e
irregular. El proyecto de articulos sobre el tema es
amplio y captura la mayor parte de los aspectos de
fondo y procedimiento de la cuestion de la expulsion,
incluidas las obligaciones del Estado, como la
obligacion de no devolver y la obligacion de respetar
los derechos humanos de las personas sujetas a
expulsion. También ha determinado cudles son los
derechos mas importantes y ampliamente reconocidos
de los extranjeros sujetos a expulsion, junto con las
prohibiciones pertinentes que el derecho internacional
impone a los Estados.

25. Si bien Grecia conviene en que, si procede, se
debe establecer una distincion entre los extranjeros
presentes licitamente en el territorio del Estado que
expulsa y los extranjeros que han permanecido
ilicitamente en ese Estado, habria preferido que se
hubiera hecho mayor hincapié en promover la partida
voluntaria de las personas sujetas a expulsion. Se debe
incluir en el proyecto de articulos la importante
funcion que cumplen los acuerdos de readmision para
determinar el Estado de destino de los extranjeros
expulsados, y algunos de esos articulos deberan ser
redactados nuevamente a fin de reflejar las distintas
practicas de los Estados.

26. Respecto del proyecto de articulos sobre
expulsion de extranjeros, Grecia considera que se debe
elaborar un texto mas acotado que incluya los
principios rectores y las normas fundamentales bien
establecidos, con preferencia al texto actual, que se
parece mas a un tratado internacional de derechos
humanos. El texto debera ser examinado mas a fondo, a
la luz de la legislacion interna y las obligaciones
internacionales de los Estados interesados, y debera ser
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adoptado como directrices o mejores practicas, mas
que como proyecto de articulos.

27. Por ultimo, la oradora sefiala que las opiniones de
la delegacion de Grecia sobre la inmunidad de
jurisdiccion extranjera de los funcionarios del Estado
figuran en la declaracion completa que se puede
consultar en el portal PaperSmart.

28. La Sra. Smith (Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte) dice que cuando la inmunidad
ratione personae o la inmunidad ratione materiae se
han codificado en un instrumento internacional en que
su pais es parte, las obligaciones pertinentes en virtud
de dicho instrumento normalmente se incorporan a la
legislacion nacional mediante una ley escrita. En
consecuencia, las disposiciones pertinentes de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas y
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
se han reproducido en la Ley de prerrogativas
diplomaticas en 1964 y en la Ley de relaciones
consulares de 1968, respectivamente, que les han dado
vigor y que contienen disposiciones sobre las
inmunidades de los jefes de Estado extranjeros. Sin
embargo, respecto de otras inmunidades de jurisdiccion
penal, es posible invocar el derecho internacional
consuetudinario, que para esos fines quizas sea parte
integrante del common law.

29. En tal sentido, los tribunales han reconocido la
inmunidad ratione personae de funcionarios estatales
de alto rango, como jefes de gobierno, ministros de
relaciones exteriores y miembros de misiones
especiales, de conformidad con las obligaciones que a
su pais impone el derecho internacional
consuetudinario. Tal vez los tribunales apliquen esos
mismos principios para reconocer la inmunidad ratione
materiae de otros funcionarios del Estado.

30. Los criterios aplicados por los tribunales para
decidir sobre la inmunidad ratione personae y la
inmunidad ratione materiae son fundamentalmente
diferentes. Respecto de la inmunidad ratione personae,
se trata de decidir esencialmente si la persona en
cuestion ocupa en la actualidad el cargo que se
beneficia de la inmunidad ratione personae. La
legislacion y la practica del Reino Unido aceptan que
el gobierno debe poseer las pruebas practicas
concluyentes en tal sentido, habida cuenta del
conocimiento especial que debe tener acerca de esa
persona, incluso si ha sido notificada o no y si ha sido
recibida como agente diplomatico o consular, si la

persona es o no jefe de Estado, y si la persona ha
recibido o no el consentimiento del gobierno para
visitar el Reino Unido en misidn especial.

31. Si bien en el Reino Unido se han tramitado
relativamente pocas causas en que una persona haya
alegado la inmunidad ratione materiae a fin de eludir
la jurisdiccion penal, esa posibilidad ha sido
reconocida en principio. Sin embargo, en las dos
causas mas recientes en que se invocd la inmunidad
ratione materiae en el contexto de un procedimiento
penal —In re Pinochet y Khutrs Bat c. Juez de
Instruccion del Tribunal Federal de Alemania— los
tribunales rechazaron ese tipo de inmunidad. Se acepta
en general que la inmunidad ratione materiae en una
causa penal es una solicitud hecha por el Estado que se
declara autor del acto que, en consecuencia, no se
puede someter a adjudicacién por un tribunal de otro
Estado. Como la solicitud puede dar lugar a la
responsabilidad internacional del Estado, toda
reclamacion o recurso que dimane de ella no
corresponderia al ambito del derecho interno, sino al
del derecho internacional.

32. Sin embargo, esa norma general puede estar
sujeta a ciertas condiciones, como se sugirid tanto en
las causas Pinochet como Khurts Bat. En la causa
Pinochet, el tribunal determind que, para los Estados
que habian ratificado la Convencién contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, esta constituia respecto del crimen de
tortura una lex specialis o excepcion a la norma
habitual sobre la inmunidad ratione materiae aplicable
a un exjefe de Estado. En Khurts Bat, el tribunal
sugirié que la solicitud de inmunidad ratione materiae
no se aplicaba respecto de un proceso penal por actos
de un funcionario del Estado realizados en el territorio
de un Estado extranjero.

33. En cuanto a los criterios aplicados para
determinar cuales son las personas que se benefician de
la inmunidad ratione personae, los tribunales del
Reino Unido se han basado en gran medida en el fallo
de la Corte Internacional de Justicia en la causa Orden
de detencion. Las cuestiones fundamentales habian
sido la categoria de la persona y la necesidad funcional
de viajar a los fines de promover las relaciones y la
cooperacion internacionales, que en la practica se han
aplicado no solo a jefes de Estado, jefes de gobierno y
ministros de relaciones exteriores, sino también a
ministros de defensa y ministros de comercio
internacional.
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34. Pasando al tema “Aplicacion provisional de los
tratados”, la oradora sefiala que este podria tener una
genuina importancia practica para los Estados, aunque
también podria entrar en conflicto con las normas
constitucionales y otras leyes de los Estados. El Reino
Unido se esta valiendo cada vez mas de la aplicacion
provisional en su practica relativa a los tratados. La
oradora conviene en que es todavia prematuro adoptar
una decision sobre el resultado del estudio. Habida
cuenta de la naturaleza del tema, quiza sea preferible,
por lo menos inicialmente, examinar la manera en que
el articulo 25 de la Convencién de Viena se aplica en la
practica y dejar para una etapa posterior las propuestas
generales o los comentarios, si los hubiera.

35. Si bien el tema “Formacién y documentacion del
derecho internacional consuetudinario” tiene un valor
practico real, se estd planteando cada vez mas en una
serie de nuevos contextos internos, en los que los
jueces y los especialistas no estan necesariamente
familiarizados con las fuentes y los métodos del
derecho internacional. Cuando la cuestiéon esta
establecida en un convenio internacional, es
relativamente sencillo determinar la posicion actual del
derecho internacional sobre ese tema. Sin embargo, a
falta de wuna norma de derecho internacional
consuetudinario, no existe ningun punto de referencia
autorizado al que se pueda remitir el juez de un
tribunal interno para procurar orientaciones. En
consecuencia, es la Comision la que debera aportar
esas orientaciones.

36. En cuanto al derecho internacional
consuetudinario de la inmunidad del Estado, la Corte
Internacional de Justicia sefiald6 en la causa
Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c.
Italia: intervencion de Grecia) que la practica del
Estado de particular importancia debia buscarse en los
fallos de los tribunales nacionales en que se habia
tratado la cuestion de la inmunidad del Estado
extranjero. En consecuencia, tal vez los jueces
nacionales se encuentren en condiciones tanto de
determinar cudl es la practica pertinente del Estado
como de crear esa practica. Un conjunto de propuestas
o conclusiones claras y directas, con comentarios
relativos con el tema, podria muy bien pasar a ser un
importante instrumento de referencia para los jueces y
especialistas nacionales.

37. La oradora acoge complacida la sugerencia de la
Comisidon de que no seria adecuado actuar de manera
indebidamente  prescriptiva al  establecer sus
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conclusiones, ya que la caracteristica fundamental de la
formacion del derecho internacional consuetudinario es
su flexibilidad. También acoge con beneplacito la
intencion de la Comisién de concluir su labor sobre el
tema durante el quinquenio en curso.

38. Ha habido muy pocos progresos sustanciales
respecto del tema “La obligacion de extraditar o
enjuiciar (aut dedere aut judicare)”. Se trata de una
obligacion convencional y la practica de los Estados y
la opinio juris no han alcanzado todavia un punto que
permita afirmar que tal obligacion pueda considerarse
una norma o principio de derecho internacional
consuetudinario. Tanto los crimenes sustantivos
respecto de los cuales dimana la obligacion como la
cuestion de si el Estado que custodia tiene discrecion
para extraditar o enjuiciar se rigen unicamente por lo
establecido en el tratado en cuestion. La oradora acoge
complacida la decision de la Comisiéon de analizar a
fondo el fallo de la Corte de Internacional de Justicia
en la causa Cuestiones relativas a la obligacion de
extraditar o juzgar (Bélgica c. Senegal), a fin de
evaluar plenamente sus consecuencias respecto de ese
tema. Si bien el Reino Unido espera con interés el
resultado de ese analisis, por el momento no esta
convencido de que seguir considerando el tema
constituya un buen aprovechamiento del tiempo de la
Comision.

39. El tema de los tratados en el tiempo se debe
abordar en un marco mas estrecho, centrado en la
practica ulterior y relativa a la aplicacion de un tratado
y en todo acuerdo entre las partes sobre su
funcionamiento o interpretacion, mas que en tratar de
realizar un examen mas amplio que tenga en cuenta
todos los factores posibles que puedan afectar el
funcionamiento del tratado a lo largo de su existencia.
En consecuencia, el Gobierno del Reino Unido acoge
con beneplacito la decision de la Comision de acotar el
tema y cambiar su nombre a “Los acuerdos ulteriores y
la practica ulterior en relacion con la interpretacion de
los tratados”.

40. La oradora acoge complacida la afirmacion del
Grupo de Estudio sobre la clausula de nacién mas
favorecida de que no es su intencidon preparar un
proyecto de articulos ni revisar el proyecto de articulos
de la Comisién, de 1978, sobre la clausula de nacion

mas favorecida, sino preparar un informe con
antecedentes generales en que se analizarda vy
contextualizara la jurisprudencia, sefialando a la

atencion las cuestiones en surgimiento y las tendencias
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en la practica y, si procede, se haran recomendaciones,
incluidas clausulas modelo.

41. La oradora acoge complacida el analisis del
Grupo de Estudio de que, si bien hay otras esferas
contemporaneas de interés, como la relacion entre
acuerdos de inversion y derechos humanos, no es
necesario ampliar el alcance de su labor, con lo que
aumentaria el riesgo de desviar la atenciéon a otros
aspectos del tema. En consecuencia, no se debe
considerar la relacion entre los acuerdos de inversion y
los derechos humanos.

42. El Gobierno del Reino Unido acoge con
beneplacito el amplio esbozo de la labor futura del
Grupo de Estudio, que se resume en el informe de la
Comision sobre la labor en su 64° periodo de sesiones
(A/67/10), y considera que el Grupo debera seguir
examinando los distintos factores que han sido tenidos
en cuenta por los tribunales al interpretar la clausula de
nacion mas favorecida. También presta apoyo el
hincapié que hace el Grupo en que la interpretacion de
dicha clausula es una cuestion relacionada con la
interpretacion de tratados, que dependera de su
redaccion precisa y la historia de las negociaciones de
la clausula en cuestion.

43. El Sr. Janssens de Bisthoven (Bélgica) dice que
la inmunidad ratione personae y la inmunidad ratione
materiae dan lugar a regimenes juridicos diferentes. La
inmunidad ratione personae se concede a un nimero
limitado de funcionarios del Estado en su condicion
personal y se aplica tanto a sus actos publicos como
privados. En principio, esa inmunidad estd limitada
ratione temporis, cesa cuando termina el mandato y
abarca los crimenes contemplados en el derecho
internacional. En cambio, la inmunidad ratione
materiae se aplica a todas las personas que actiian en
nombre del Estado y, en principio, no tiene
limitaciones temporales, ya que subsiste aun después
de terminado el mandato del funcionario. Algunos
funcionarios también disfrutan de inmunidad ratione
materiae por sus actos comerciales (jure gestionis), aun
cuando el Estado mismo no goce de inmunidad
respecto de las controversias dimanadas de esos actos.

44. Sin embargo, la inmunidad ratione materiae no
se extiende a los crimenes contemplados en el derecho
internacional, aun cuando se hayan cometido en
nombre del Estado. Habida cuenta de la obligacion
internacional de los Estados de enjuiciar a los autores
de los crimenes mas graves de derecho internacional, la

inmunidad ratione materiae no se concede a los
funcionarios sospechados de haber cometido ese tipo
de crimenes. Los Estados pueden, a su discrecion,
renunciar a ambos tipos de inmunidad.

45. Se debe aplicar un criterio funcional para
determinar cuales son las personas que gozan de
inmunidad ratione personae, segun estableci6 la Corte
Internacional de Justicia en la causa Orden de
detencion. Los factores que se deben tener en cuenta
son la naturaleza internacional de las funciones
desempeiiadas por la persona en nombre del Estado y
el cargo que ocupa dicha persona en el Estado. Las
Unicas personas a las que se debe conceder Ia
inmunidad ratione personae son aquellas que no estan
obligadas a presentar credenciales pero que, en el plano
internacional, son reconocidas como representante del
Estado en virtud de su cargo. El Gobierno de Bélgica
no esta dispuesto a ampliar el alcance de la inmunidad
ratione personae a fin de incluir personas que no sean
de la “troika”.

46. En cuanto al tema “Formacion y documentacion
del derecho internacional consuetudinario”, el orador
dice que son muy pocas las referencias expresas al
derecho internacional consuetudinario que figuran en
las declaraciones oficiales de su pais a los organismos
internacionales, asi como las referencias a los criterios
que se deben aplicar para determinar si una norma ha
alcanzado o no la condicion de derecho internacional
consuetudinario. Incluso en las declaraciones hechas
por las autoridades belgas ante el Parlamento nacional
en que se reconocieron varias disposiciones de los
Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos
Adicionales con el argumento de que eran parte del
derecho consuetudinario internacional, a menudo nada
se dijo sobre las razones subyacentes de ese
reconocimiento.

47. Sin embargo, el Gobierno de Bélgica considera
que la obligacion universal de enjuiciar a los autores de
crimenes de derecho internacional humanitario es parte
del derecho internacional consuetudinario, porque
dicha norma se refleja en muchos textos
internacionales, incluso en resoluciones de la Asamblea
General y del Consejo de Seguridad y en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, y se adecua a
muchas posiciones expresadas por la comunidad
internacional respecto del tema. También se encuentran
muy pocas referencias al derecho internacional
consuetudinario en las decisiones y los fallos de los
tribunales de Bélgica, y en general ese tipo de
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referencia se limita Unicamente a las normas
consuetudinarias de larga data. Muy pocas veces esas
referencias van acompafiadas de una explicacion
juridica, lo que hace dificil enumerar los criterios
aplicados por los tribunales para determinar cudles son
las normas de derecho internacional consuetudinario.

48. No obstante, la aprobacion general en los
tratados, los textos y las declaraciones internacionales,
junto con la practica de los Estados, son los criterios

importantes adoptados  explicitamente por los
tribunales de Bélgica para determinar el derecho
internacional consuetudinario. Las jurisdicciones

nacionales podrian aplicar los mismos criterios cuando
se encuentren ante la ausencia de una norma de
derecho internacional consuetudinario.

49. El Sr. Marn (Eslovenia) dice que la delegacion
de Eslovenia acoge complacida el criterio sistémico
propuesto en el informe preliminar de la Relatora
especial sobre el tema “Inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado”, asi
como las cuestiones basicas que se ha determinado que
vale la pena estudiar mas a fondo. Es importante no
solo determinar cuales son las nuevas tendencias en el
tema, sino también abordar los casos de desarrollo
progresivo del derecho internacional mediante el
examen de la practica de los Estados, la jurisprudencia
y la doctrina, asi como los principios pertinentes del
derecho internacional contemporaneo.

50. Es importante mantener la distinciéon entre
inmunidad ratione personae e inmunidad ratione
materiae, habida cuenta de sus diferencias de fondo,
incluidas las relativas a su cesacion y alcance, asi como
las procesales. Si bien es comun que otros funcionarios
de alto rango participen en las relaciones
internacionales en nombre de su Estado, la inmunidad
ratione personae solo se puede conceder a la “troika”.
Como la cuestion de la inmunidad ratione materiae se
refiere a actos realizados por funcionarios del Estado
en su capacidad oficial, es importante definir
claramente el término “acto oficial” y determinar si
incluye los actos ilicitos o los actos ultra vires.
También seria util aclarar la relaciéon que existe entre
los actos oficiales en el contexto de la inmunidad y las
normas sobre atribucion de responsabilidad del Estado.

51. También se debe examinar la cuestion de las
posibles excepciones a la inmunidad, especialmente la
inmunidad ratione materiae, respecto de los crimenes
internacionales mas graves. Si bien la inmunidad de
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jurisdiccion extranjera de los funcionarios del Estado
se basa en los principios de soberania del Estado, no
injerencia y mantenimiento de relaciones de amistad
entre los Estados, cada vez se esta prestando mas
atencion al humanismo juridico y a la lucha contra la
impunidad, en particular mediante el desarrollo
progresivo del derecho internacional y las novedades
en la esfera del derecho penal internacional. En tal
sentido, es instructivo el fallo pronunciado por la Corte
Internacional de Justicia en la causa Inmunidades
jurisdiccionales del FEstado (Alemania c. Italia:
intervencion de Grecia).

52. En cuanto al tema “Formacion y documentacion
del derecho internacional consuetudinario”, el orador
observa que el producto deberia ser un conjunto de
conclusiones con comentarios que ayuden en particular
a los jueces nacionales a determinar cuales son las
normas de derecho internacional consuetudinario.
También seria util aclarar los términos pertinentes en
un breve glosario. El estudio deberia abarcar tanto los
métodos utilizados para identificar una norma de
derecho consuetudinario como para determinar la
existencia de una norma de ese tipo. Como establecid
la Corte Internacional de Justicia en su fallo en la
causa Plataforma continental del Mar del Norte, la
existencia de una norma de derecho consuetudinario
exige que haya una practica bien establecida junto con
una opinio juris. Sin embargo, en la practica se
necesitan orientaciones sustantivas adicionales sobre el
tema, que podrian incluir algunos ejemplos sobre la
existencia de una norma de derecho internacional
consuetudinario, para que los especialistas que no estén
familiarizados con el derecho internacional puedan
comprender la cuestion.

53. Respecto del tema de la obligacion de extraditar o
enjuiciar (aut dedere aut judicare), su esencia es poner
fin a la impunidad respecto de los crimenes
internacionales fundamentales, entre ellos el genocidio,
los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de
guerra. Es de vital importancia aclarar si esa obligacion
ya ha alcanzado la categoria de norma consuetudinaria.
Aunque la Corte Internacional de Justicia no abordo la
cuestion en la causa Cuestiones relativas a la
obligacion de extraditar o juzgar (Bélgica c. Senegal),
es necesario realizar un analisis a fondo del fallo a fin
de evaluar la totalidad de sus efectos en relacion con el
tema. Eslovenia insta a los relatores especiales sobre
los temas “La obligacion de extraditar o juzgar (aut
dedere aut judicare)”, “Formacion y documentacion
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del derecho internacional consuetudinario” e
“Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado” a que cooperen entre si,
porque sus temas estan estrechamente relacionados.

54. No obstante, si bien los principios de aut dedere
aut judicare y jurisdiccion universal comparten el
objetivo de poner fin a la impunidad, son instrumentos
fundamentalmente diferentes que no deben vincularse
directamente. La lucha contra la impunidad en los
tribunales internos se examina en distintos temas del
programa de la Comision de Derecho Internacional y
de la Sexta Comision, entre ellos la obligacion de
extraditar o juzgar, la inmunidad de jurisdicciéon penal
extranjera de los funcionarios del Estado y el alcance y
la aplicacion del principio de la jurisdiccion universal.
En tal sentido, la Comision deberia examinar la
posibilidad de aplicar un criterio amplio a esos asuntos,
entre ellos la posibilidad de afiadir a su programa un
tema que incorporase todas esas cuestiones, que se
podria titular “Responsabilidad del Estado y fin de la
impunidad para los crimenes internacionales”.

55. La Sra. Revell (Nueva Zelandia) dice que los dos
documentos de trabajo que tiene ante si el Grupo de
Estudio sobre la clausula de nacion mas favorecida,
incluido el documento revisado sobre el tema “La
interpretacion de las clausulas NMF por los tribunales
de inversion”, son un recurso valioso respecto de los
factores que los tribunales examinan cuando
interpretan y aplican la clausula de nacién mas
favorecida. Nueva Zelandia acoge con beneplacito que
se sigan examinando dichas clausulas en relacion con
el comercio de servicios y los acuerdos de inversion,
incluida su relacioén con las disciplinas basicas de las
inversiones, el trato justo y equitativo y los estandares
de trato nacional. E1 Grupo de Estudio debera trabajar
teniendo en cuenta los antecedentes del derecho
internacional general y la labor previa de la Comision,
incluido el proyecto de articulos de 1978 sobre la
clausula de nacion mas favorecida.

56. Nueva Zelandia respalda el criterio general
aplicado por el Grupo de Estudio a la clausula de
nacion mas favorecida, incluidas sus metodologias, y
especialmente su posiciéon de que no se necesita una
mayor interpretacion cuando dichas clausulas incluyen
o excluyen expresamente un procedimiento de solucién
de controversias. Ese es el criterio adoptado por Nueva
Zelandia en sus acuerdos modernos de libre comercio e
inversiones posteriores a la causa Maffezini. Acoge
complacida la intencion del Grupo de Estudio de
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preparar un informe que incluya un panorama de los
antecedentes generales, un analisis de la jurisprudencia
y las recomendaciones que proceda, asi como su
intencion de completar su labor en 2013.

57. Seria util examinar la cuestion de si la obligacion
de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare) existe
en el derecho internacional consuetudinario, ya que el
proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad preparado por la Comision
en 1996 incluia dicha obligacion para los crimenes
fundamentales  contemplados por el derecho
internacional. La oradora espera con interés el
documento de trabajo que se preparara sobre el tema
para el 65° periodo sesiones de la Comisidon de Derecho
Internacional y alienta a que se sigan examinando las
relaciones entre dicho tema y la jurisdiccion universal.

58. El tema “Inmunidad de jurisdiccién penal
extranjera de los funcionarios del Estado” exige que se
establezca un cuidadoso equilibrio entre los principios
fundamentales de soberania, igualdad, no injerencia en
los asuntos internos del Estado y el desempefio
independiente de las funciones del Estado, por un lado,
y la responsabilidad penal individual y la necesidad de
proteger los derechos humanos y lucha contra Ila
impunidad por crimenes internacionales graves, por el
otro. Si bien sigue siendo vital que los funcionarios no
deban comparecer ante tribunales extranjeros como
consecuencia de medidas motivadas politicamente, el
publico también espera que respondan por la comision
de crimenes graves.

59. El Gobierno de Nueva Zelandia espera con
interés que se siga examinando la cuestion de las
posibles excepciones a la inmunidad y toma nota de la
intencion de la Comision de examinar tanto la lex lata
como la lex ferenda. Sigue prefiriendo el criterio
adoptado por la Comisidn en su proyecto de codigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad
(1996), que establecia una excepcion a la inmunidad
cuando el funcionario del Estado era acusado de la
comision de un crimen internacional, en particular
cuando la prohibicion de dicho crimen hubiera
alcanzado la categoria de norma de jus cogens.
También acoge complacido la sugerencia de que se
aclaren términos como ‘“‘crimenes internacionales”,
“crimenes graves” 'y “crimenes de derecho
internacional”, ya que quizas se superpongan con otros
temas que examina la Comision.
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60. También complace a Nueva Zelandia que se
examine cuidadosamente el alcance de la inmunidad, y
espera con interés la continuacion de los analisis sobre
el tema, en particular si la inmunidad ratione personae
debe ser absoluta y si se debe aplicar a un acto
realizado por el funcionario antes de asumir el cargo y
mientras lo ocupa, tanto en su capacidad oficial como
personal. Toda ampliacion de la las categorias de
personas con derecho a la inmunidad no mencionadas
en la “troika” debe justificarse claramente y se debe
incluir un analisis cuidadoso del derecho internacional
consuetudinario. Se debe seguir estudiando la cuestion
de si la inmunidad ratione materiae se debe aplicar a
los actos ilicitos o a los actos ultra vires. La oradora
respalda la intencion de la Relatora Especial de
preparar proyectos de articulo que aborden las
cuestiones basicas del tema para su primera lectura
durante el quinquenio en curso.

61. Nueva Zeclandia toma nota de la inclusion del
tema “Aplicacion provisional de los tratados” en el
programa de trabajo de la Comisién y conviene en que
se deben aclarar las cuestiones relativas a la aplicacion
provisional, en particular la relacion entre los articulos
18 y 25 de la Convencidon de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, de 1969, y sus distintos regimenes
juridicos. También se deben determinar las distintas
formas, los requisitos procesales y los efectos juridicos
de la aplicacion provisional. En tal sentido, sera util el
memorando que preparara la Secretaria sobre la labor
previa realizada por la Comision respecto del tema, en
el contexto de su labor sobre el derecho de los tratados
y los trabajos preparatorios de las disposiciones
pertinentes de la Convencion sobre el Derecho de los
Tratados.

62. Por ultimo, al examinar la cuestion de la
aplicacion provisional, la Comision debera tener en
cuenta las posiciones internas de los Estados sobre el
tema, porque el régimen juridico de un Estado sobre la
cuestion no se puede separar de sus requisitos
constitucionales y procesales.

63. El Sr. Sinhaseni (Tailandia) dice que sera dificil
dar vigor a los valores esenciales de la comunidad
internacional a que hizo referencia la Relatora Especial
sobre el tema en su informe preliminar (A/CN.4/654) y
que se sefialaron en el informe de la Comision
(A/67/10). No se deben privilegiar los valores
preferidos por los Estados de una region geografica en
particular por encima de los valores de otros Estados
de otras regiones geograficas del mundo. Se debe
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establecer un equilibrio entre la necesidad de respetar
la soberania de los Estados y asegurar la estabilidad
internacional, por un lado, y la necesidad de luchar
contra la impunidad respecto de los crimenes mas
graves del derecho internacional, por el otro. Con ese
fin, la Relatora Especial debera centrar su atencidon
inicialmente en las consideraciones que reflejen la lex
lata 'y, posteriormente, tener en cuenta todas las
propuestas de lege ferenda, cuando exista un consenso
internacional para proceder de esa manera.

64. El tema de la obligacion de extraditar o enjuiciar
es importante para prevenir la impunidad y luchar
contra ella, como se destaca en el fallo de la Corte
Internacional de Justicia en la causa Cuestiones
relativas a la obligacion de extraditar o juzgar
(Bélgica c¢. Senegal). La Comision debera seguir
trabajando en el tema con caracter prioritario y
preparar un producto final en que se establezcan
normas de derecho internacional que orienten a los
Estados en tal sentido. Segun sus informes mas
recientes, aparentemente la Comision no cuenta con
suficiente informaciéon sobre las leyes y la practica
judicial de los Estados respecto de la obligacion de
extraditar o juzgar que le permita concluir si se trata o
no de wuna norma de derecho internacional
consuetudinario.

65. No obstante, los Estados de su parte del mundo
han cooperado activamente en la extradicion o el
enjuiciamiento de autores de crimenes que causan una
preocupacioén comun, como el terrorismo internacional,
el trafico de estupefacientes y la trata de personas.
Tailandia participa activamente en el proceso de Bali
sobre contrabando de personas, trata de personas y
delitos trasnacionales conexos y el proceso de Bali de
lucha contra el terrorismo. Los Estados que participan
en esos dos procesos estan obligados juridicamente, en
virtud de su legislacion nacional, a extraditar o
enjuiciar a los autores de delitos graves que causan
preocupacion internacional, y la mayoria de esos paises
no necesitan de un tratado para proceder de esa
manera. Esa practica podria cristalizarse en una norma
consuetudinaria regional. Aunque todavia no se ha
determinado si la obligacion de extraditar o juzgar ya
ha alcanzado la condiciéon de norma consuetudinaria, la
Comision debera seguir trabajando en la codificacion y
el desarrollo progresivo de este tema tan importante.

66. Respecto del tema de la norma del trato justo y
equitativo en el derecho internacional en materia de
inversiones, que figura en el programa de trabajo a
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largo plazo de la Comisién, Tailandia espera que pueda
dar lugar a la elaboracion de un régimen juridico
equilibrado 'y predecible para las inversiones
internacionales. Alienta enérgicamente a la Comision a
que inicie sus trabajos sobre ese tema en su 65° periodo
de sesiones, comenzando con el nombramiento de un
relator especial para el tema.

67. El Sr. Dahmane (Argelia), en relaciéon con la
obligacion de extraditar o enjuiciar (aut dedere aut
judicare), dice que si bien esta tiene consecuencias
importantes tanto en el derecho de los tratados como en
la practica internacional, en particular en el contexto de
la lucha contra la impunidad, no ha sido establecida
formalmente por la Comisién, excepto para los
crimenes mas graves. Argelia presta un enérgico apoyo
a que a la lista de esos crimenes se afiada el terrorismo.

68. En cuanto al proyecto de articulos propuesto por
el Relator Especial, el orador dice que la obligacion
consuetudinaria establecida en el proyecto de articulo 4
todavia ha quedado sin demostrar en la mayor parte de
las situaciones, y la enumeracion de crimenes graves
que figura en el proyecto de articulo 2 sigue siendo
vaga. El proyecto de articulo 3 ofrece el fundamento
principal para la obligacion de extraditar o juzgar,
derivandolo de la existencia de un tratado internacional
en que el Estado del caso sea parte. Argelia respalda la
redaccion del proyecto de articulo 3, parrafo 2, que
estipula que el derecho interno establece las
condiciones particulares de la extradicion o el
enjuiciamiento, pero insta a actuar con cautela respecto
del requisito adicional que también se establece alli de
respetar “los principios generales del derecho penal
internacional”, porque todavia no se ha aclarado el
contenido preciso de esos principios. También se deben
tener plenamente en cuenta los importantes principios
que figuran en algunos ordenamientos juridicos
nacionales, como la prohibicion de la extradicion de
los nacionales.

69. Respecto de la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado, Argelia
comparte la opinidén de que se trata de una norma de
derecho internacional plenamente establecida y que se
debe demostrar que exista alguna excepcion a ella. Una
interpretacion restrictiva de la inmunidad ratione
personae, limitandola a la “troika”, no se adecuaria a
las normas internacionales actuales ni a la practica de
los Estados. La Comision tampoco debe examinar el
tema aisladamente de la cuestion de enjuiciamientos
politizados o selectivos y de sus consecuencias
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negativas en la estabilidad de las relaciones entre los
Estados, la independencia judicial y las garantias
procesales. Ademas, aun suponiendo que se pudieran
invocar excepciones a la inmunidad, el enjuiciamiento
de funcionarios del Estado en ejercicio de sus
funciones por parte de un tribunal penal extranjero
plantea problemas técnicos y politicos, especialmente
cuando se impide a esos funcionarios ejercer sus
funciones y se afectan las relaciones entre los Estados
durante el prolongado proceso de investigacion de los
hechos de la causa. La situacion se complica todavia
mas si en definitiva se comprueba que el funcionario
era inocente. La Comision debera prestar mas atencion
a esos aspectos de la cuestion.

70. En cuanto a la inmunidad de los funcionarios del
Estado una vez cesado su mandato, Argelia respalda la
opiniéon de que la inmunidad sigue existiendo; sin
embargo, es necesario definir su alcance, ya que esta
sujeta a distintas interpretaciones. Ademas, la totalidad
del tema de la impunidad no se puede examinar
aisladamente de otros temas, como aut dedere aut
Jjudicare o, en particular, el principio de la jurisdiccion
universal. También es necesario mantener un
ordenamiento juridico internacional caracterizado, al
igual que los ordenamientos internos, por la seguridad,
previsibilidad y claridad. La Comision podria, si asi se
le solicita, seguir examinando ciertos aspectos de la
aplicacion de ese principio, sin perjuicio de su
inclusion en el programa de la Sexta Comision.

71. Argelia acoge complacida la labor inicial sobre la
formacion y documentacion del derecho internacional
consuetudinario, habida cuenta de su importancia para
el desarrollo y la codificacion del derecho
internacional. Sin embargo, no se debe tratar
de codificar el tema mismo, habida cuenta de la manera
espontanea en que se desarrolla la costumbre. Mas
bien, se debera tratar de identificar y describir las
tendencias recientes en la formacién del derecho
consuetudinario, sin atribuirle valor normativo.

72. En general la Comision ha respetado los criterios
que establecid en 1998 para su programa de trabajo,
especialmente con miras a satisfacer las necesidades de
los Estados Miembros en relacion con temas
determinados. La propuesta de que la Comisién celebre
parte de su periodo de sesiones en Nueva York merece
ser examinada seriamente, al igual que toda propuesta
que pueda ayudarla a realizar sus tarecas de manera mas
eficaz.
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73. El Sr. Song (Singapur) dice que espera con
interés la nueva perspectiva que la nueva Relatora
Especial aportara a la labor de la Comision respecto del
tema de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
de los funcionarios del Estado, y espera que adopte un
criterio equilibrado. Respecto de la aplicacion
provisional de los tratados, Singapur, que es un centro
de transporte aeronautico, tiene un interés mas que
académico en el tema, ya que los tratados bilaterales y
multilaterales de aviacion civil a menudo se siguen
aplicando con caracter “provisional”, aun en los casos
en que se los ha actualizado. Respecto del tema de la
formacion y documentacion del derecho internacional
consuetudinario, Singapur respalda la opinién de
Relator Especial de que el producto de la labor de la
Comision podria adoptar la forma de conclusiones o
directrices con comentarios, ya que una convencion no
se prestaria a mantener el grado de flexibilidad
inherente al proceso consuetudinario. En tal sentido,
conviene con el Relator Especial en que convendria
procurar informacion de los gobiernos.

74. En cuanto a la obligacion de extraditar o enjuiciar
(aut dedere aut judicare), el orador dice que el Grupo
de Trabajo podria esperar que el tema adquiriera un
mayor impulso después del fallo pronunciado por la
Corte Internacional de Justicia en la causa Cuestiones
relativas a la obligacion de extraditar o juzgar
(Bélgica c. Senegal). Singapur reconoce los progresos
alcanzados por el Grupo de Estudio respecto de los
tratados en el tiempo; sus seis conclusiones
preliminares adicionales arrojaran luz en una esfera del
derecho internacional actualmente caracterizada por la
incertidumbre. La labor del Grupo de Estudio sobre la
clausula de nacion mas favorecida, al procurar
promover una mayor uniformidad en los criterios
adoptados en los laudos arbitrales sobre ese tipo de
clausulas, también podria aportar una contribucion
importante y muy necesaria en pro de la certeza y
estabilidad en la esfera del derecho de las inversiones;
por tratarse de un pais cuya economia depende en gran
medida del comercio, Singapur insta a la Comision a
acelerar su labor sobre ese tema.

75. El Sr. Pérez de Nanclares (Espafia) dice que la
delegacion de Espafia desea dejar constancia expresa
de la importancia y el valor de los avances alcanzados
por la Comisiéon de Derecho Internacional durante su
64° periodo de sesiones, en particular en relacion con
el tema de la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado. Se trata de
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un tema muy complejo, ya que encuentra su
fundamento ultimo en el derecho consuetudinario, e
incide de forma muy diversa sobre otras categorias
esenciales del derecho internacional contemporaneo;
también resulta un tema delicado porque la necesaria
estabilidad de las relaciones internacionales ha de
verse completada de algun modo por la lucha contra
los mas graves crimenes de trascendencia
internacional. Es una cuestion que reclama un analisis
equilibrado y prudente que respete tanto el principio
basico de igualdad soberana de los Estados como el
objetivo de luchar contra la impunidad. La inmunidad
no puede ser absoluta, pero la fijacion de limites no
puede tampoco desvirtuar su esencia. De hecho, la
reciente jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia, particularmente su fallo en la causa
Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c.
Italia: intervencion de Grecia), tiende a respaldar la
opinién de que los limites a la inmunidad se deben
inspirar en criterios realistas. Por ello, la Comision
habra de tener muy presente en sus trabajos la
distincion entre codificacion y desarrollo progresivo
del derecho internacional. En ese sentido, el enfoque
sistémico adoptado por la Relatora Especial sera de
gran trascendencia, porque de él dependera buena parte
del destino final que tenga esta cuestion. Si su
dimension abstracta y deductiva no se combina
adecuadamente con los necesarios elementos
inductivos procedentes de la practica, la utilidad del
resultado podria quedar condicionada.

76. La distincidon entre inmunidad ratione personae e
inmunidad ratione materiae es de capital relevancia. Si
se considerase pertinente ampliar la primera a personas
mas alla de la llamada “troika”, habria que concretar
muy bien los criterios de determinacion, que deberian
ser ademas extraordinariamente restrictivos; respecto
de la segunda, el punto central seria lo que ha de
entenderse como acto oficial ultra vires, interpretacion
que no puede hacerse bajo criterios extensivos. Una
vez circunscritos los respectivos ambitos de cada una,
el nucleo central del problema lo constituye
probablemente el capitulo de las posibles excepciones
a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera,
particularmente por lo que se refiere a la inmunidad
ratione materiae, para lo cual habra que realizar un
concienzudo estudio de la practica. Por esas razones,
Espaifia considera que seria prematuro decantarse sobre
la forma final que habra de adoptar la labor de la
Comision en este tema; no esta convencida de la
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viabilidad de preparar proyectos de articulo teniendo
en mente un instrumento vinculante.

77. Pasando al tema de la aplicacion provisional de
los tratados y, en particular, la relacion entre los
articulos 18 y 25 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, Espafia considera que la
obligacion de no frustrar el objeto y el fin del tratado
antes de su entrada en vigor, por un lado, y la
aplicacion provisional, por el otro, conforman
situaciones y regimenes juridicos totalmente diferentes.
También considera que la practica estatal y la de otros
sujetos de derecho internacional resulta fundamental
para verificar su aplicacion e interpretacion. Por
ejemplo, en el caso de la Unidén Europea, el mecanismo
de aplicacion provisional se utiliza para adelantar la
aplicacion de aquellas partes de un tratado con terceros
Estados que son de competencia exclusiva de la Union.
Los problemas que se plantean por ese motivo merecen
una reflexion propia y demuestran la incidencia de un
régimen internacional especial en la aplicacion
provisional de un tratado, pues pueden surgir conflictos
que afecten al tercer Estado en la determinacion de lo
que es o no competencia exclusiva de la Unién
Europea. Los acuerdos celebrados para el rescate de
Grecia presentan una interesante problematica al

respecto.

78. En cuanto al complejo tema de la formacion y
documentacion del derecho internacional
consuetudinario, la utilidad del resultado final

dependera en buena medida del sentido practico que se
logre dar al tema. En todo caso, dificilmente se podra ir
mas alld de la elaboracién de las conclusiones y unos
comentarios cuyo valor vendra condicionado por la
riqueza del estudio que se haga de la practica de los
tribunales judiciales y arbitrales, asi como también de
los Estados y las organizaciones internacionales.

79. Respecto del tema aut dedere aut judicare,
Espafia no termina de tener muy claro cuales son las
cuestiones a tratar, ni tampoco su viabilidad, habida
cuenta de las muy diferentes formas en que opera esta
obligacion en los diferentes regimenes convencionales.
No parece que el reciente fallo de la Corte
Internacional de Justicia en la causa Bélgica c. Senegal
conduzca facilmente a un cambio en esa percepcion.

80. Espaiia da la bienvenida a la decision de nombrar
un relator especial para el tema de los tratados en el
tiempo. El cambio de estructura de los trabajos y un
enfoque mas limitado del tema, circunscribiéndolo tan
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solo a los acuerdos ulteriores y a la practica anterior,
sera positivo para los trabajos de la Comision en este
espinoso tema. El principal problema es definir
adecuadamente el alcance del tema con el referido
enfoque limitado y lograr que las propuestas que se
preparen tengan un contenido normativo suficiente.
Quedara para futuras sesiones de la Comision
profundizar en cuestiones controvertidas, como las
dudas sobre su naturaleza, la posibilidad de que una
practica o un acuerdo ulterior den lugar a la
modificacion de los respectivos tratados, la concrecion
de los efectos de una practica ulterior contradictoria, la
posibilidad de practicas ulteriores que no tengan
caracter especifico o las dificultades para Ila
tramitacion interna de los acuerdos ulteriores previstos
en el articulo 31.3 de la Convencion de Viena de 1969.

81. Respecto del tema de la clausula de naciéon mas
favorecida, Espafa recibe con interés los resultados de
la labor del Grupo de Estudio y esperara atenta el
debate apasionante y complejo que se habra de
producir habida cuenta de las doctrinas contrapuestas
dimanadas de los laudos arbitrales.

82. El Sr. Zappala (Italia) recibe con beneplacito a
la nueva Relatora Especial sobre el tema de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado y recuerda el principio
fundamental de que todos los funcionarios del Estado
deben gozar de inmunidad de jurisdiccion extranjera
por actos realizados en su capacidad oficial, con
excepcion de los crimenes de derecho internacional;
esos actos oficiales se deben atribuir al Estado de
origen, con arreglo a las normas ordinarias sobre la
responsabilidad de los Estados, y se deben abordar en
el marco de las relaciones entre Estados; sin embargo,
los actos realizados por esos funcionarios a titulo
privado estan sujetos a las normas ordinarias de
jurisdiccion, a menos que se apliquen tipos especiales
de inmunidad personal, como en el caso de la “troika”.
El ambito en que se plantean problemas y en el que se
necesita seguir trabajando se refiere a las pocas
categorias de crimenes especificos de derecho
internacional que figuran en los estatutos de 6rganos
como los tribunales especiales de las Naciones Unidas
y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
La inmunidad no debe entrafiar impunidad y, por ese
motivo, se debe contar con normas 0 mecanismos
adecuados que permitan lograr una reparacion.

83. La necesidad de contar con respuestas juridicas
adecuadas ante los crimenes internacionales, ya sea por
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conducto de los tribunales nacionales o mecanismos
internacionales, no entrafla necesariamente que se
deban hacer excepciones a la norma de la inmunidad de
los funcionarios del Estado, ya que en ciertos casos
podria haber normas especificas respecto de la
responsabilidad penal individual de los funcionarios.
Los crimenes de guerra, lesa humanidad y genocidio,
en particular, podrian recaer tanto bajo la
responsabilidad individual como la del Estado. Seria
realmente util seguir examinando la totalidad de la
relacion existente entre jurisdiccion e inmunidad en
funcion de esos lineamientos, con las directrices del
Relator Especial. Respecto de la distincion entre
ratione materiae y ratione personae, Italia considera
importante determinar que la inmunidad en razén de
esta ultima no puede justificar la comision de crimenes
internacionales, aun cuando la dimensién de ratione
personae pueda obstaculizar temporalmente el
enjuiciamiento ante los tribunales extranjeros.

84. Pasando al tema de aut dedere aut judicare, el
orador dice que la obligacion se basa en un principio
de cooperacion que es particularmente importante para
el enjuiciamiento de crimenes que causan preocupacion
a la comunidad internacional en conjunto y que sirve
para luchar contra la impunidad y evitar que los
Estados se conviertan en refugios para los presuntos
autores de crimenes graves. Todavia es necesario
determinar la cuestion de si esos principios se pueden
identificar en wuna norma consuectudinaria que
establezca una obligacion de esa naturaleza, fuera del
contexto del derecho convencional.

85. TItalia acoge complacida la inclusion del tema de
la formaciéon y documentacion del derecho
internacional consuetudinario en el programa de
trabajo de la Comision, pero advierte contra las
formulaciones que puedan restringir la actividad de los
jueces en los planos interno e internacional, asi como
la de otros intérpretes del derecho. La naturaleza
practicamente espontanea del derecho consuetudinario
es una de sus caracteristicas principales y, si bien tal
vez sea util estudiar los elementos que contribuyen a su
formacion y documentacion, ello no deberia ser una
empresa exhaustiva. El derecho consuetudinario no se
puede circunscribir mediante wuna actividad de
codificacién, y toda tentativa de determinar
estrictamente sus normas in statu nascendi podria ser
contraria al necesario desarrollo del derecho
internacional. En todo caso, en esa esfera se debe dar al
intérprete un alto grado de flexibilidad. Lo que se debe
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determinar no es tanto si existen elementos que ayuden
a identificar la formacion o la documentacion del
derecho consuetudinario como el hecho de que, al
proceder de esa manera, se excluyen otros elementos.
En ocasiones tal vez la opinio juris tenga mas fuerza y
pertinencia que la practica, pero en otras ocasiones la
practica real tal vez carezca la clara expresion de una
opinio juris. Si bien los resultados de una actividad de
relevamiento quizas sean menos satisfactorios que lo
esperado, Italia estd dispuesta a contribuir en las
actividades que el Relator Especial despliegue en esa
esfera.

86. La Sra. Del Sol Dominguez (Cuba) destaca la
importancia de la labor de la Comision en el tema de la
inmunidad de jurisdicciéon penal extranjera de los
funcionarios del Estado, con el objetivo de que
fortalezca aun mas los principios establecidos en la
Carta de las Naciones Unidas y otras fuentes del
derecho internacional, especialmente el respeto de la
soberania de todos los Estados. Cuba sostiene que la
Comision debe codificar las normas de derecho
internacional existentes para evitar la peligrosa
inclusidn en el derecho consuetudinario de excepciones
a la inmunidad, y considera que en modo alguno se
deben aplicar el principio de la jurisdiccion universal
ni la obligacion de extraditar o juzgar a los
funcionarios que gozan de inmunidad. Corresponde a
cada pais decidir cuales son los titulares de altos cargos
que deben gozar de inmunidad; en Cuba, la Ley de
Procedimiento Penal (Ley No. 5, de 13 agosto 1977)
contiene una disposicion en tal sentido. El derecho
cubano garantiza que no exista impunidad de los
responsables de violaciones del derecho internacional y
de crimenes de lesa humanidad; sin embargo, deben
respetarse las normas existentes de derecho
internacional publico y de las legislaciones nacionales
sobre la inmunidad de los funcionarios del Estado.
Cuba reitera su apoyo a toda iniciativa dirigida a
esclarecer el contenido del tema y a preservar el
consagrado régimen de inmunidad penal de los
funcionarios del Estado, basado en las convenciones
internacionales y los principios de derecho
internacional.

87. El tema de la obligacion de extraditar o juzgar es
de suma importancia para la comunidad internacional.
Las disposiciones consagradas en la Carta de las
Naciones Unidas, especialmente la igualdad soberana
de los Estados, la independencia politica y la no
injerencia en los asuntos internos de los Estados, deben
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ser estrictamente respetadas durante los procedimientos
judiciales derivados del ejercicio de la jurisdiccion
universal. La labor de la Comision debe concentrarse
en consignar los principios generales que rigen la
extradicion y en los motivos para denegar la
extradicion, como se establece en el articulo 3
(Motivos para denegar facultativamente la extradicion)
del Tratado Modelo de Extradicion, que figura en el
anexo a la resolucion 45/116 de la Asamblea General.

88. Seria conveniente determinar los delitos
extraditables como marco general, sin perder de vista
el derecho de cada pais a determinar en su legislacion
nacional los delitos por los que se accederd a la
extradicion. Ademas, la obligacion de extraditar o
juzgar nace desde el momento en que se verifica que el
presunto delincuente se encuentra en el territorio del
Estado, pero esa obligacion solo surge si existe un
tratado o una declaracion de reciprocidad entre los
Estados del caso.

89. La finalidad de la obligacion en cuestion, al igual
que la del principio de la jurisdiccién universal, es
luchar contra la impunidad respecto de ciertos tipos de
delitos lesivos a la comunidad internacional. En tal
sentido, es importante especificar el alcance y la
aplicacion del principio de la jurisdiccidén universal,
teniendo en cuenta que el uso indebido del principio
puede tener efectos negativos para la soberania del
Estado.

90. Cuba es partidaria de regular principios
procesales para la solicitud y el acceso a la extradicion,
entre los cuales se podrian incluir la presentacion de
documentos de pruebas que justifiquen la extradicion,
los deberes y derechos para la detencion, la aplicacion
de medidas cautelares y el traslado del delincuente, asi
como el derecho de reclamacion del supuesto
delincuente ante wuna violacion de las normas
establecidas para su extradicion. La obligacion de
extraditar o juzgar depende no solo de la practica, sino
también del derecho internacional y de su relacion con
el derecho nacional de cada uno de los Estados. De
hecho, si el Estado requerido no accediera a la
extradicion, estd obligado a ejercer la acciéon penal,
pero conforme a lo establecido en su legislacion
interna. La legislacion cubana no distingue delitos o
categorias de delitos en relaciéon a los que se deba
hacer efectiva la obligacion de extraditar o juzgar, ni se
han suscitado casos de esa naturaleza en los tribunales.
La aceptacion o el rechazo de una solicitud de
extradicion se basa en los principios de independencia,
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soberania, no injerencia en los asuntos internos y la
practica de la reciprocidad entre los Estados.

91. Respecto del tema “La clausula de nacidén mas
favorecida”, Cuba agradece la labor del Grupo de
Estudio, especialmente por los vinculos de dicha
clausula con los tratados de proteccidon de inversiones,
y respalda la idea de estudiar los principios aplicables a
los acuerdos internacionales sobre la base de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
Resulta preocupante que la clausula de nacién mas
favorecida se pueda utilizar para exigir derechos que
no fueron establecidos en el acuerdo, y que incluso
muchas veces fueron excluidos expresamente. Ese uso
cuestionable de criterios contenidos en otras normas e
instrumentos juridicos que son ajenos al tratado en
cuestion es abiertamente contrario a los principios de
interpretacion y aplicacion establecidos en la
mencionada Convencioén de Viena. Cuba observa con
preocupacion que los tribunales arbitrales, en su afan
de declararse competentes para conocer de casos, estan
ampliando indebidamente el dmbito de aplicacion de
los acuerdos de proteccion de inversiones basandose en
principios como la clausula de naciéon mas favorecida.
Una interpretacion amplia de esa clausula afecta el
equilibrio del acuerdo de proteccion de inversiones y
restringe la soberania del Estado receptor de la
inversion en cuanto al trazado de politicas. En
consecuencia, debe respetarse lo pactado en el tratado,
por lo que las disposiciones sobre naciéon mas
favorecida debe ser expresadas de forma literal en el
texto del acuerdo, sobre todo en lo que a arreglo de
controversias se refiere; de lo contrario, no existe
espacio a interpretaciones extensivas.

92. Respecto del tema de la aplicacion provisional de
los tratados, la oradora dice que Cuba le otorga gran
importancia y felicita a la Comision por haberlo
incluido en su programa de trabajo. Espera con interés
los resultados de la labor al respecto, asi como respecto
del tema de la formacion y documentacion del derecho
internacional consuetudinario, que sera de utilidad para
el derecho internacional.

93. El Sr. Leonidchenko (Federacion de Rusia) dice
que el tema de la inmunidad de jurisdiccion extranjera
de los funcionarios del Estado afecta los fundamentos
mismos de la soberania del Estado. El anterior Relator
Especial prepar6 un analisis amplio de la cuestion que
tuvo en cuenta la practica y la teoria vigentes,
estableciendo las bases para la labor futura. La
eleccion de una nueva Relatora Especial no debe
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cambiar la direccion establecida por esa labor. En la
labor futura se debera seguir estableciendo una
distincion entre inmunidad ratione personae y ratione
materiae. Habida cuenta de la complejidad juridica del
tema y de su delicadeza politica, que exige una
claridad maxima, un objetivo apropiado sera la
aprobacion de un proyecto de articulos y la elaboracion
de una convencion sobre la base de ese ultimo.

94. La nueva tendencia de limitar la inmunidad,
sefialada por la Relatora Especial en su informe
preliminar (A/CN.4/654), se observa patentemente en
la creacion de instituciones de justicia penal
internacional, pero no dentro del alcance del tema que
se examina. En la comunidad internacional hay un
consenso cada vez mayor que favorece el desarrollo de
un sistema de justicia penal internacional, asi como la
opinion de que el cargo oficial que ocupen las personas
del caso no afecta en modo alguno las capacidades de
ese sistema. Sin embargo, las tentativas por ampliar la
jurisdiccion universal a nivel nacional y delimitar la
inmunidad de los funcionarios en los tribunales
extranjeros, mas que en los internacionales, ha
provocado tensiones politicas y resultan contrarias al
objetivo principal de hacer justicia. Como se observa
en las limitaciones legislativas puestas en practica por
Bélgica y Espafia -pioneros de la jurisdiccion
universal- en la practica la comunidad internacional no
estaba preparada para el desarrollo progresivo del
derecho internacional en tal sentido.

95. El fallo de la Corte Internacional de Justicia en la
causa Inmunidades jurisdiccionales confirmé la
posicion adoptada por ese tribunal en las causas Orden
de detencion y Djibouti c. Francia: la inmunidad
ratione personae de los miembros de la “troika” quedo
establecida firmemente en el derecho internacional y
no admite excepcion alguna. La opinion expresada en
el documento final de la Cumbre de 2012 del
Movimiento de los Paises No Alineados y la posicion
adoptada por el Departamento de Estados de los
Estados Unidos de América en la reciente causa Doe et
al v. Zedillo indica que no hay ninguna tendencia
favorable a establecer excepciones a la norma de la
inmunidad aplicable a la “troika”.

96. Toda tentativa de comparar los valores que se
encuentran en el nacleo del tema, como la estabilidad
de las relaciones internacionales y la lucha contra la
impunidad, debe tener en cuenta las normas de derecho
internacional consuetudinario y la practica de los
tribunales internacionales e internos. La inmunidad de
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jurisdiccion penal extranjera del funcionario del Estado
se aplica a aspectos del proceso penal que imponen una
obligacion juridica al funcionario, pero no respecto del
derecho de fondo de un Estado extranjero. Una
investigacion o un enjuiciamiento penal con arreglo a
una jurisdiccidon nacional no constituyen por si mismos
una violacion de la inmunidad. El Estado para el cual
presta servicios el funcionario también afronta un
dilema al decidir si debe hacer valer la inmunidad ya
que, al actuar de esa manera, el Estado asume la
responsabilidad por el acto ilicito y sus consecuencias.
La Federacion de Rusia respalda la idea de que la
inmunidad ratione personae se podria aplicar otros
funcionarios, lo que se correlacionaria con el fallo de
la Corte Internacional de Justicia en la causa Orden de
detencion y con el hecho de que a menudo los Estados
estan representados en las relaciones internacionales
por funcionarios no incluidos en la “troika”. Seria
preferible establecer una lista de los funcionarios que
retnan las condiciones del caso en vez de una lista de
criterios.

97. La formulacion de nuevas normas de lege ferenda
exige la aplicacion de un criterio excepcionalmente
equilibrado. La Federacion de Rusia acoge con
beneplacito la propuesta de la Relatora Especial de
abordar el tema desde el punto de vista de la
codificacion de las normas vigentes de derecho
internacional. A medida que se identifiquen las zonas
grises, la Comisién podria proceder al desarrollo
progresivo de esos aspectos del derecho internacional
sobre la base del consenso. Los aspectos procesales de
la alegacion de inmunidad ofrecen muchas
oportunidades de desarrollo progresivo, mucho mas
que las cuestiones relativas al alcance de la inmunidad
y las excepciones a esta.

98. Pasando al tema de la aplicacion provisional de
los tratados, el orador insta a que la Comision adopte
un criterio cuidadoso y pragmatico. El concepto juega
un papel importante para ciertos tipos de tratado, por lo
que la elaboracion de normas estrictas seria
contraproducente. Acoge complacido la decision de
solicitar a la Secretaria que prepare un memorando
especial sobre la labor previa de la Comision sobre el
tema, en el contexto de su labor sobre el derecho de los
tratados y los trabajos preparatorios de las
disposiciones pertinentes de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, de 1969.

99. Como no hay un entendimiento comun sobre el
proceso de formacion del derecho internacional
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consuetudinario, las recomendaciones practicas que
formulase la Comisién serian extremadamente utiles
para los organismos nacionales encargados del
cumplimiento de la ley y para los especialistas que
necesitan aplicar normas de derecho internacional
consuetudinario. La Federacion de Rusia respalda la
propuesta del Relator Especial de que la labor de la
Comision adopte la forma practica de un conjunto de
conclusiones con comentarios. La Comision debe
proceder con cuidado a fin de no afectar la flexibilidad
y el desarrollo futuro del derecho internacional
consuetudinario. La busqueda de documentacion de las
normas consuetudinarias esta vinculada
inseparablemente a la busqueda del proceso de
formacion del derecho internacional consuetudinario y
a la funcion que al respecto desempefian la practica de
los estados y la opinio juris. Las costumbres
contemporaneas permiten a la comunidad internacional
reaccionar ante los retos mundiales, pero a menudo se
formulan en situaciones en que la practica de los
Estados es insuficiente o contradictoria; en
consecuencia, se debe prestar particular atencion a las
costumbres contemporaneas que reflejan la practica de
los Estados. También seria 1til un glosario sobre el
tema en los seis idiomas oficiales de la Organizacion.
En el contexto del tema, no resulta conveniente
examinar el jus cogens.

100. El tema de la obligacién de extraditar o juzgar
tiene especial interés para el Gobierno de la Federacion
de Rusia, que uniformemente ha instado a ampliar el
principio a fin de incluir los crimenes mas graves con
repercusiones internacionales, con lo cual se ayudaria a
llenar las lagunas en la lucha contra la impunidad, que
algunos Estados estan tratando en vano de abordar
mediante la aplicacion unilateral de su jurisdiccion
universal.

101. El tema de la obligacion de extraditar o juzgar
debe examinarse separadamente del tema de la
jurisdiccion universal, cuyo alcance y aplicacion
todavia se estan debatiendo. Cuando la jurisdiccion
se ejerce con fundamento en la obligacion de extraditar
o0 juzgar, con el consentimiento de otro Estado y
a solicitud de este, que puede ejercer la jurisdiccion
por si mismo con fundamento en los vinculos
tradicionales, se elimina el riesgo de que surjan
complicaciones y problemas entre los Estados para la
obtencion de asistencia en la investigacion del delito,
ambos conexos a la jurisdiccidon universal en su forma
pura.
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102. La Federacion de Rusia acoge con beneplacito los
progresos logrados por la Comisién en los temas de los
tratados en el tiempo y la cldusula de nacién mas
favorecida, y sigue opinando que, cualquiera sea el
resultado, el material analitico elaborado por la
Comisidn respecto de esos tema sera util para todos los
Estados y organizaciones interesadas.

103. En cuanto a la propuesta de eclaborar una
convencion  universal que incorpore  normas
juridicamente vinculantes para regular la cooperacion
entre los Estados en la proteccion de la atmosfera, el
orador sefiala que esa cooperacion ya se rige por
instrumentos universales vigentes, como la Declaracion
de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente Humano (Declaracion de Estocolmo) y la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, de 1992, que contienen principios
generales que no son juridicamente vinculantes. La
naturaleza no vinculante de esos principios garantiza la
flexibilidad en un tema tan delicado y permite el
desarrollo futuro. Si los principios se volvieran
juridicamente  vinculantes, automadaticamente se
limitarian los progresos futuros del derecho
internacional en esa esfera y se complicaria la
busqueda del consenso entre los Estados. No es realista
el criterio propuesto de extraer ciertos principios
generales aplicables al tema a partir de los tratados
existentes. Cada tratado refleja tanto la posicion
juridica de los Estados como el fragil consenso logrado
en cada caso concreto, que no habria sido aceptable en
otro caso. No hay certezas de que se pueda trazar un
paralelo con la parte XII de la Convenciéon de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, que
contiene normas juridicamente vinculante relativas a
aspectos concretos de la proteccion del medio marino,
mas que un conjunto de principios generales que
regulan la cooperacion de los Estados en esa esfera. El
tema se presta mas a investigaciones cientificas que a
un analisis juridico a cargo de la Comisién. La
Federacion de Rusia presta apoyo a la decision
transparente de la Comision de no iniciar por el
momento los trabajos sobre el tema.

104. La Sra. Che Meh (Malasia) dice que Malasia
reconoce la naturaleza compleja y delicada del tema de
la inmunidad de jurisdiccién extranjera de los
funcionarios del Estado, al que considera regido por los
principios de derecho internacional relativos a la
igualdad soberana de los Estados y no injerencia en sus
asuntos internos; en virtud de esos principios, los
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representantes de los paises pueden desempefiar sus
funciones sin obstaculos. El tema se encuentra todavia
en una etapa preliminar y no se puede examinar
aisladamente: se deben tener en cuenta los aspectos de
lege lata y de lege ferenda, de conformidad con el
mandato de la Comision de dedicarse simultaneamente
a la codificacion y al desarrollo progresivo del derecho
internacional. En todo caso, respecto de la inmunidad
ratione materiae, Malasia considera que se debe
determinar el alcance de los “actos oficiales™ antes de
considerar temas como las excepciones a dicha
inmunidad. Igualmente, el alcance de la inmunidad
debe determinarse antes de estudiar si las normas sobre
crimenes internacionales o actos contrarios al jus
cogens autorizan la renuncia a la inmunidad. En cuanto
a la inmunidad ratione personae, se debe actuar con
cautela en el estudio de la posible ampliacion de ese
privilegio mas alla de la “troika”.

105. Malasia acoge con beneplacito la inclusion en el
programa de trabajo a largo plazo de la Comision del
tema de la formulacion y documentacion del derecho
internacional consuetudinario. Habida cuenta de las
distintas opiniones que existen sobre lo que constituye
derecho internacional consuetudinario, es necesario
realizar un analisis a fondo. Para determinar el alcance
del tema, la Comision debera tener en cuenta la mayor
cantidad posible de practicas de los Estados y sus
criterios terminologicos, a fin de establecer una
comprension comun que sin duda afectaria la labor
futura al respecto.

106. En cuanto al tema de aut dedere aut judicare, y
habida cuenta de la particular atencion prestada al fallo
de la Corte Internacional de Justicia en la causa
Cuestiones relativas a la obligacion de extraditar o
juzgar (Bélgica c. Senegal), Malasia estima que, si bien
aparentemente en el fallo no se determin6é que la
obligacion era parte del derecho internacional
consuetudinario, se arrojo luz sobre la manera en que
se deben interpretar, aplicar y ejecutar las
disposiciones convencionales en tal sentido. En todo
caso, antes de continuar el desarrollo progresivo en esa
esfera del derecho penal internacional, la Comision
debera determinar la situacion en que se encuentra la
obligacion, ya que es necesario seguir aclarando su
significado y naturaleza.

107. Respecto del tema de la clausula de nacién mas
favorecida, la oradora dice que, habida cuenta las
divergencias  jurisprudenciales respecto de la
aplicabilidad de esa clausula en contextos particulares,
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seria prudente guiarse por la intencién que tuvo el
Estado al incluir esa clausula en sus tratados; en
consecuencia, la clausula debe interpretarse de manera
que no perjudique los intereses del Estado respecto del
trato que desea acordar. Las orientaciones posibles en
tal sentido no deben limitarse a la soberania de los
Estados para decidir la manera en que deseen
interpretar y aplicar la clausula; por tratarse de
directrices, deben seguir siendo no vinculantes y no
deben  cristalizarse en  derecho internacional
consuetudinario.

Se levanta la sesion a las 13.05 horas.
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