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se ha mencionado un enfoque basado en los problemas,
un enfoque basado en las necesidades operacionales y un
enfoque basado en las obligaciones. Todos esos enfoques
son validos, puesto que estan mutuamente relacionados y
permiten abordar las cuestiones desde perspectivas dife-
rentes. Tal vez fuera apropiado un enfoque mas holistico.
Habria que comenzar por definir los problemas, formu-
lar los principios y establecer los procedimientos e ins-
tituciones necesarios. Para lograr un equilibrio, habria
que reconocer derechos y obligaciones a todas las partes
interesadas. Habria que tomar en consideracion el dere-
cho del individuo a ser protegido, el derecho del Estado
cuyo territorio ha sido devastado por un desastre a solici-
tar asistencia y los derechos y obligaciones de los terce-
ros Estados y de la comunidad internacional. El objetivo
deberia ser siempre proteger al individuo y la sociedad en
la que vive y preservar la estabilidad del Estado afectado
para permitirle superar la crisis.

72. En lo que concierne a las fuentes, las situaciones
de conflicto suelen estar estrechamente relacionadas
con desastres. En realidad, los conflictos conducen con
frecuencia a desastres y viceversa, pero, aungue hay
un importante corpus juridico relativo a la asistencia
en situacion de conflicto, no lo hay en la esfera que se
examina y unas normas juridicas para la proteccion de
las personas en casos de desastre vendrian a completar
Gtilmente las disposiciones aplicables. Los desplazados
internos merecen una mejor proteccion que la que gozan
actualmente, a falta de normas juridicamente vinculantes,
en virtud de los Principios Rectores de los desplazamien-
tos internos elaborados por el Representante del Secreta-
rio General®, Se trata, pues, de una esfera en la que la
Comision puede llevar a cabo una labor (til. En cuanto a
los instrumentos juridicos aplicables en casos de desas-
tre, hay que destacar la importancia, entre la multitud de
tratados bilaterales y multilaterales, de los acuerdos y
mecanismos regionales basados en la solidaridad y coo-
peracion entre Estados de la misma region. Se benefician
de la proximidad geografica y las afinidades culturales
y de otro tipo, sin excluir, por supuesto, el apoyo de la
comunidad internacional. En el mundo &rabe, un tratado
de cooperacion en materia de socorro en casos de desastre
esta en vigor desde 1990 entre los Estados arabes. En la
Cumbre de la Liga Arabe celebrada en Argelia en marzo
de 2005, se adoptd la decisién de crear un mecanismo de
coordinacion entre los diferentes organismos arabes com-
petentes en materia de desastres naturales y situaciones
de emergencia®™.

73. Con respecto al alcance ratione materiae del tema
opina, al igual que el Relator Especial y por las mismas
razones que éste, que el estudio debe versar sobre todos
los tipos de desastre y no sélo sobre los desastres natu-
rales. En cuanto a la proteccion de los bienes y el medio
ambiente, s6lo esta justificada cuando esta estrechamente
relacionada con la proteccion de las personas.

20 Informe del Representante del Secretario General, Sr. Francis M.
Deng, presentado con arreglo a la resolucion 1997/39 de la Comisién de
Derechos Humanos (E/CN.4/1998/53/Add.2), adicion.

211 V/éase la carta de fecha 18 de abril de 2005 dirigida al Presidente
del Consejo de Seguridad por el Observador Permanente de la Liga
de los Estados Arabes ante las Naciones Unidas (S/2005/274), anexo,
resolucion 17/319, de 23 de marzo de 2005.

74. Laeventual existencia de un derecho a la asistencia
humanitaria y el incipiente concepto de una responsabi-
lidad de proteger fueron largamente debatidos en sesio-
nes anteriores, que pusieron de manifiesto las mismas
divergencias de opinién que en otros érganos principales
de las Naciones Unidas. A falta de consenso, la Comision
debe abordar estas cuestiones con mucha prudencia
sobre la base de criterios juridicos objetivos y el respeto
escrupuloso de los principios enunciados en la Carta de
las Naciones Unidas. Hay que hacer hincapié no sélo en
los derechos de las partes, sino también en la obligacion
de cooperar por medios juridicos o diplomaticos, que
frecuentemente han demostrado ser eficaces. Sea como
fuere, esta convencido de que estas cuestiones correspon-
den al ambito del mandato de la Comision, que debe tra-
tarlas pese a sus connotaciones politicas.

75. En lo que se refiere al alcance ratione personae del
tema, la multiplicidad de actores a veces da lugar a con-
troversias, en particular en cuanto al papel de las orga-
nizaciones no gubernamentales, algunas de las cuales
desempefian un papel muy positivo y constructivo mien-
tras que se considera que otras adolecen de falta de trans-
parencia y responsabilidad. Apoya, por lo tanto, la idea de
crear un organismo especializado de las Naciones Unidas
gue tenga como cometido prestar asistencia humanitaria
en casos de desastre y que, en razén de su neutralidad,
pueda convertirse en el coordinador supremo de toda la
asistencia humanitaria, un papel que la actual Oficina de
Coordinacion de Asuntos Humanitarios a menudo tiene
dificultades en desempefiar por diversas razones, en par-
ticular financieras.

76. En cuanto al alcance ratione temporis del tema,
aunque haya que ocuparse de las tres fases de prevencion,
respuesta y rehabilitacion, debe darse prioridad a la fase
de respuesta para atender las necesidades més inmediatas
de las victimas.

77. Por lo que respecta a la forma final del resultado de
los trabajos, la Comisidn podria empezar por elaborar unos
proyectos de articulo y pasar después, en funcion de los
progresos realizados y las reacciones de los Estados, a la
elaboracidn de una convencion marco sobre esta materia.

Se levanta la sesién a las 13.00 horas.
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1. EIl PRESIDENTE da la bienvenida a la magistrada
Rosalyn Higgins, Presidenta de la Corte Internacional de
Justicia, quien, siguiendo una préactica establecida desde
hace mucho tiempo, se dirigira a la Comision en relacion
con el tema «Cooperacidn con otros organismos».

Proteccion de las personas en casos de desastre
(conclusion) (A/CN.4/590 y Add.1 a 3, A/CN.4/598)

[Tema 8 del programa]
INFORME PRELIMINAR DEL RELATOR EspPEcIAL (conclusion)

2. EI Sr. OJO felicita al Relator Especial por su informe
amplio e informativo (A/CN.4/598) respecto de un sec-
tor nuevo y lleno de desafios del derecho internacional y
encomia a la Secretaria por su importante trabajo de reco-
pilacién de antecedentes sobre el tema. El debate acerca
del informe ha sido robusto, dando el necesario impetu a
la Comision para que avance en su examen del tema.

3. Ningun Estado decide tener un desastre natural
dentro de sus fronteras. Los desastres naturales pue-
den ocurrir en cualquier momento y en cualquier lugar,
como lo demuestra un nimero considerable de ejemplos
recientes: el huracan Katrina en Nueva Orleans, el terre-
moto y el tsunami en algunos sectores de Asia, el terre-
moto mas reciente de la provincia de Sichuan, en China,
y el ciclén de Myanmar, en el que se perdieron mas
de 80.000 vidas. Entre los desastres provocados por el
hombre recientemente se incluyen el accidente nuclear
de Chernobyl, en Ucrania, la depuracidn étnica en Bos-
nia y Herzegovina, Rwanda y Darfur y el desastre que
amenaza con ocurrir en Zimbabwe si no se resuelve la
actual crisis politica.

4. El orador concuerda con la Sra. Escarameia en que
debe adoptarse un criterio amplio para ocuparse de los
desastres tanto naturales como causados por el hombre.
Estos a veces se traslapan con los primeros, y no reviste
ninguna utilidad hacer una linea divisoria estricta entre
ambos. El Sr. Ojo tiene dificultades para concordar con la
sugerencia del Sr. Nolte de que debe ampliarse el alcance
del tema de manera de incluir los desastres causados por
el hombre solamente si adquieren las caracteristicas de
desastres naturales. ¢ Quién tomaria esa decision, y cuales
serian los pardmetros: la cantidad de vidas perdidas o de
bienes destruidos? El orador concuerda con la interven-
cién anterior del Sr. Dugard a este respecto.

5. El parrafo 7 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones
Unidas consagra el principio fundamental de derecho
internacional de que ningun Estado debe injerirse en los
asuntos internos de otro Estado. Como sefial6 el Sr. Vas-
ciannie, la consecuencia de no adherirse a ese principio al
prestar asistencia en caso de un desastre podria dar como
resultado que un Estado més fuerte derrocara al gobierno
de otro Estado: el Estado victima debe consentir inequi-
vocamente con esa asistencia antes de que se preste.
¢Pero qué ocurre si los ciudadanos de un pais claramente
necesitan la ayuda y podrian perecer si no se les pres-
tara, y sin embargo el gobierno se negara a permitir que
la ayuda ingresara al pais? Surgi6 una situacion bastante
parecida recientemente en Myanmar.

6. Si bien pueden cometerse excesos en nombre de la
asistencia humanitaria, como en el ejemplo que dio el
Sr. Brownlie de la intervencion con respecto a Kosovo,
en cuyo nombre se destruyeron puentes y bienes, el
Sr. McRae propuso aptamente la forma de prevenir ese
tipo de excesos: normas de conducta o directrices que
faciliten la cooperacién y ejecucién. En otras palabras,
debe lograrse un equilibrio entre los principios de sobe-
rania y no injerencia por una parte y la realidad de un
desastre por la otra. Destinar un exceso de tiempo a los
aspectos teoricos y conceptuales del tema en la etapa
inicial limitaria indebidamente el dmbito de accion de
la Comision, que no debe apartarse de la obligacién de
recomendar cambios de los principios y normas existen-
tes a fin de satisfacer las aspiraciones de la comunidad
internacional con respecto a las esferas emergentes del
derecho internacional. La enunciacién de normas para
un modus operandi de la asistencia internacional en caso
de desastre es la manera de adelantar el trabajo. Incumbe
a la Comision dar la orientacion que el Relator Especial
ha solicitado en lugar de refugiarse en los principios de
soberania y no injerencia.

7. El Sr. VAZQUEZ-BERMUDEZ expresa su recono-
cimiento al Relator Especial por su excelente informe
preliminar y agradece ademas a la Secretaria su memo-
rando (A/CN.4/590 y Add.1-3), que contiene amplia y
atil informacion, asi como sugerencias Utiles sobre aspec-
tos del tema que la Comision podria abordar.

8. El informe aspira a brindar a la Comision la orien-
tacion necesaria para permitirle delimitar el ambito de
aplicacion del tema. Sin embargo, seria sumamente Util si
en su andlisis de las normas y estructuras internacionales
el Relator Especial considerara la posibilidad de presen-
tar un breve andlisis del rol de coordinacion que cumplen
las Naciones Unidas y sus organismos especializados, en
particular por intermedio del Secretario General Adjunto
de Asuntos Humanitarios y Coordinador del Socorro
de Emergencia, la Oficina de Coordinacion de Asuntos
Humanitarios y el Comité Interinstitucional Permanente
de Reconstruccién y Rehabilitacién a raiz de Guerras y
Desastres, en los cuales participan agentes no estatales,
como el Comité Internacional de la Cruz Roja, y orga-
nizaciones intergubernamentales, junto con organismos
de las Naciones Unidas. Seria especialmente interesante
incluir informacion sobre los problemas que esos 6rganos
enfrentan en la practica, lo que permitiria a la Comisién
estudiar los mecanismos que se podrian establecer para
resolverlos. Se deberian recabar ademas las opiniones
de los miembros respecto de lo que se deberia incluir en
el proyecto de la Comisién. También seria posible eva-
luar la posibilidad de reforzar el aparato organizativo
internacional.

9. Numerosos instrumentos internacionales, tanto vin-
culantes como no vinculantes, abarcan los desastres y, en
particular, la respuesta a los desastres. Pero tienen muchas
limitaciones, incluido su caracter dispar, su ambito exclu-
sivamente regional o bilateral, el nimero relativamente
reducido de Estados partes en el caso de los convenios y
su concentracion en tipos concretos de desastre 0 en sec-
tores singulares de asistencia. En la actualidad no existe
un instrumento universal amplio que abarque los desas-
tres. De alli la necesidad de que la Comision aporte con
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su labor de codificacion y desarrollo progresivo de esa
importante esfera del derecho el enfoque amplio que per-
mita abarcar todas las etapas de los desastres.

10. Todos los afios millones de personas resultan afec-
tadas en el mundo por los desastres naturales y causados
por el hombre y requieren con urgencia que se les preste
asistencia para satisfacer sus necesidades basicas. Por ese
motivo, en lo que respecta al &mbito ratione materiae,
deben entenderse los desastres de manera amplia con el
fin de incluir tanto los desastres naturales como los cau-
sados por el hombre. Seria necesario que el trabajo de la
Comision se destinara a su uso por todos los que requie-
ran ayuda con urgencia, independientemente del origen
o la categoria del desastre. La definiciéon de desastre en
el Convenio de Tampere sobre el suministro de recursos
de telecomunicaciones para la mitigacion de catastrofes
y las operaciones de socorro en casos de catastrofe, de
1998, constituye un buen punto de partida. Ademas, el
hecho de que con frecuencia resulte imposible distinguir
entre desastres naturales y causados por el hombre apoya
la inclusién de ambos tipos de desastre.

11. El calentamiento global de la atmésfera demuestra
que la actividad humana desempefia un papel importante
en el cambio climatico, cuyos efectos de largo plazo, por
ejemplo, con el aumento del nivel del mar, amenazan
incluso la existencia misma de algunos pequefios Estados
insulares en desarrollo. En un informe reciente el Secre-
tario General Adjunto de Asuntos Humanitarios ha decla-
rado que una de las principales razones por las cuales mas
personas necesitan mas ayuda que antes es que, en primer
lugar, parece haber una mayor frecuencia de desastres
naturales con peores efectos, en particular aquellos aso-
ciados con el cambio climéatico??. Como ha sefialado la
UNESCO, los desastres naturales mismos no son entera-
mente «naturales», por cuanto también la accion humana
puede provocar desastres: por ejemplo, las inundaciones
mas severas estan potenciadas por la deforestacion®®s.
Decisiones inadecuadas en la gestion del desarrollo son
responsables también de mayores riesgos: poblaciones
construidas en llanuras de inundacién naturales o a lo
largo de lineas de fallas de terremotos ya conocidas de
antemano o en zonas que carecen de planes adecuados
de planificacion regional. En esas situaciones incluso
un terremoto de menor intensidad puede tener conse-
cuencias devastadoras. Se puede facilitar la reduccion o
prevencién de riesgos con medios como la cooperacion
cientifica y tecnoldgica internacional, el intercambio de
informacion y sistemas de alerta temprana. En conse-
cuencia, el orador concuerda con la opinién del Relator
Especial con respecto al &mbito ratione temporis, que
se requiere un criterio amplio con respecto a las etapas
gue se deben cubrir, incluso no sélo la respuesta en caso
de desastre sino ademas las etapas previas al desastre y
posteriores a él, que implican la prevencion, la mitiga-
cion y la rehabilitacion. Con respecto al &mbito ratione

212 Naciones Unidas, Oficina de Coordinacion de Asuntos Humani-
tarios, OCHA in 2008: Activities and extrabudgetary funding require-
ments, pag. 6 (www.unocha.org/about-us/publications/flagship-publi-
cations/*/78, consultado el 19 de diciembre de 2012).

213 \/éase J. Barry, Preparacion para casos de desastre y atenuacion de
sus efectos: el papel de la UNESCO (SC-2007/WS/12), UNESCO, Paris,
2007, pag. 13 (http://unesdoc.unesco.org/images/0015/001504/150435s.
pdf, consultado el 19 de diciembre de 2012).

materiae, el orador concuerda con la necesidad de enten-
der el concepto de proteccion de la manera mas amplia
posible con el fin de abarcar las esferas mas concretas de
respuesta, socorro y asistencia, asi como de prevencion y
rehabilitacion.

12. En una etapa posterior, como ha sefialado el Relator
Especial, seria necesario definir los derechos y obligacio-
nes que entran en juego en las situaciones de desastre y las
consecuencias que pueden derivar de ello. Eso requeriria
enfrentar el tema desde el punto de vista de las victimas
de los desastres y del derecho a la asistencia humanitaria,
asi como del caracter y el alcance de ese derecho. Prima
facie se podria considerar un derecho humano, o tal vez
un derecho humano emergente. Aunque se necesite un
analisis mas detenido, el orador no estima que considerar
que el derecho a la asistencia humanitaria es un derecho
humano cree tensiones con los principios basicos de sobe-
rania y no injerencia, por cuanto se aplicaria de la misma
manera que todos los otros derechos humanos. Ademas,
el respeto del derecho a la asistencia humanitaria fomen-
taria la realizacion de los derechos humanos afectados
durante un desastre, como los derechos a la vida, la salud,
la integridad fisica y la dignidad, los derechos relaciona-
dos con la satisfaccion de necesidades humanas bésicas,
como la disponibilidad de agua, alimento, saneamiento y
abrigo, y derechos importantes en situaciones posteriores
a desastres, como el derecho a la educacién, a la libertad
de expresion, al trabajo y a la vivienda.

13. Pero las normas internacionales de derechos huma-
nos no son sino una de las fuentes del derecho a la pro-
teccidn de las personas en casos de desastre. El derecho
internacional humanitario es también importante y se
podrian usar sus normas y principios como inspiracion o
se podrian ampliar por analogia, como sugiere el Rela-
tor Especial. No obstante, no se debe incluir en el &mbito
del tema la asistencia humanitaria a la poblacion civil en
situaciones de conflicto armado, ya que estd comprendida
en el derecho internacional humanitario, un extenso con-
junto de derecho internacional codificado.

14. El Sr. Vazquez-Bermldez no considera aplicable
al tema el concepto de la «responsabilidad de proteger»
bosquejado en el Documento Final de la Cumbre Mun-
dial 2005. En ella los Jefes de Estado y de Gobierno han
mencionado la responsabilidad de que cada Estado pro-
teja a su poblacion del genocidio, los crimenes de guerra,
la depuracion étnica y los crimenes de lesa humanidad
y se han referido a la responsabilidad de la comunidad
internacional de tomar medidas por conducto de las
Naciones Unidas, de conformidad con los Capitulos VI
y VIII de la Carta, e incluso de tomar medidas colecti-
vas de conformidad con su Capitulo V112, Se utilizé el
concepto en esa resolucion con respecto a la comision de
los crimenes mas graves que preocupan a la comunidad
internacional en su conjunto, y no se puede extrapolar al
contexto muy diferente de la proteccién de las personas
en casos de desastre.

15. Debe hacerse hincapié en los principios basicos de

soberania y no injerencia, en cuya virtud el Estado que ha
sufrido el desastre debe otorgar su consentimiento y un

214 Resolucion 60/1 de la Asamblea General, parrs. 138 y 139.
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tercer Estado no puede imponerle la asistencia. Es claro
que el Estado afectado tiene la responsabilidad primordial
de proteger a la poblacion de su territorio y que las vic-
timas tienen derecho a recibir asistencia humanitaria. No
obstante, si el Estado afectado o territorial no cumple esa
responsabilidad por razones arbitrarias, estaria violando
sus obligaciones con respecto a la proteccion y el goce
de los derechos humanos de la poblacién afectada por el
desastre, como el derecho a la vida, a la alimentacién y a
la salud y el derecho de las victimas a recibir asistencia.

16. En numerosos instrumentos relativos a la asistencia
en situaciones de desastre se subrayan los principios de
soberania territorial y consentimiento del Estado afec-
tado a la prestacion de asistencia humanitaria por un
tercer Estado; se ha incluido como uno de los principios
rectores en la resolucion 46/182 de la Asamblea Gene-
ral, sobre el fortalecimiento de la coordinacién de la
asistencia humanitaria de emergencia del sistema de las
Naciones Unidas, y se reiterd en la resolucién 57/150 de
la Asamblea General, de 16 de diciembre de 2002, sobre
el fortalecimiento de la eficacia y la coordinacion de la
asistencia internacional a las operaciones de blsqueda y
salvamento en zonas urbanas. Esas resoluciones se refi-
rieron ademas a principios importantes aplicables a la
prestacion de asistencia humanitaria, como neutralidad,
humanidad e imparcialidad. Otros principios aplicables
importantes enunciados en los instrumentos internacio-
nales pertinentes son la no discriminacion y la coopera-
cién. Como se sefiala en el memorando de la Secretaria,
un examen de la historia de la redaccién de las resolu-
ciones pertinentes de la Asamblea General revela que el
principio de la no injerencia fue planteado rutinariamente
por los Estados, que expresaron de manera caracteristica
su apoyo a las resoluciones de la Asamblea General en la
inteligencia de que no se habian de interpretar esas reso-
luciones en el sentido de crear una obligacién o derecho a
injerirse en los asuntos internos de otro Estado.

17. En cuanto a la pregunta del Relator Especial de si
se debia referir a la proteccion de los bienes y del medio
ambiente, el Sr. Vazquez-Bermldez considera que
se deben incluir en el tema, por cuanto su proteccion
influye, en mayor o menor grado, en la proteccion de las
personas. Respecto de la forma definitiva que se ha de
adoptar, el mejor criterio seria adoptar los proyectos de
articulos con miras a proponer un convenio marco. La
aprobacion de directrices u otra forma de instrumento
juridico no vinculante se agregaria a los que ya exis-
ten y no pareceria una actividad Util o no representaria
una contribucion sustantiva de la Comision. Finalmente,
gracias al rico debate en la plenaria, el informe siguiente
del Relator Especial ayudara a la Comisién a avanzar
en el buen sentido, por lo que no habria necesidad de
crear un grupo de trabajo en la actual etapa inicial de su
examen del tema.

18. EIl Sr. SINGH encomia al Relator Especial por su
informe amplio que estimula el interés en un tema de
gran pertinencia contemporanea y agradece a la Secre-
tarfa el memorando meticulosamente investigado que ha
presentado sobre el tema.

19. Segun el Relator Especial el titulo del tema sugiere
un criterio «basado en los derechos», cuya esencia es la

determinacién de un tratamiento concreto normal a que
tiene derecho la victima de un desastre. No obstante, los
dos instrumentos de derecho internacional expresamente
aplicables en caso de desastre parecen fijar normas de
orden publico para los Estados informadas por el prin-
cipio de humanidad mas bien que por los derechos de la
persona. Los Principios Rectores de los desplazamientos
internos?, que prevén la proteccion, entre otras cosas, de
las personas desplazadas por un desastre natural o cau-
sado por el hombre, disponen expresamente que incumbe
a las autoridades nacionales la responsabilidad primor-
dial de proteccion y asistencia y que las personas inter-
namente desplazadas tienen derecho a solicitar y recibir
proteccion y asistencia de esas autoridades (Principio 3).
En ese contexto, el enfoque basado en los problemas
sugerido por el Sr. Brownlie es pertinente, ya que se
puede centrar en las necesidades inmediatas de las victi-
mas de desastre, dejando de lado la cuestion de los dere-
chos y obligaciones.

20. En cuanto a las categorias de desastres que se han
de incluir en el ambito del tema, el Relator Especial, si
bien observa que el estudio inicial de la Secretaria habia
sugerido que el tema se limitara inicialmente a los desas-
tres naturales sobre la base de una necesidad que se
entiende mas inmediata?'®, opina que el titulo sugiere un
alcance mas amplio que abarca tanto los desastres natura-
les como los causados por el hombre y considera que ese
enfoque pareceria ajustarse mejor al objetivo fundamen-
tal, a saber, la elaboracién de normas para la proteccion
de las personas. No obstante, excluye los conflictos arma-
dos, por cuanto el derecho internacional humanitario se
ocupa de ese aspecto del asunto con gran detalle.

21. En opinion del orador, la Comisién debe centrarse
inicialmente en los desastres naturales, por cuanto hay
regimenes juridicos especificos que se ocupan del dafio
ambiental provocado por los vertimientos de petrdleo
y los accidentes nucleares. Las medidas preventivas
y la determinacion de las causas basicas de los llama-
dos desastres de tramite lento es una esfera en que la
Comision debe actuar con cautela, por cuanto podria
corresponder al mandato de otros drganos y requerir res-
puestas especializadas. Eso es especialmente efectivo en
el caso de los accidentes nucleares, a cuyo respecto el
OIEA ya ha aprobado dos convenciones.

22. Si bien el Relator Especial ha adoptado con justa
razén un enfoque cauto acerca del tema, algunos miem-
bros han destacado la pertinencia de la «responsabilidad
de proteger», a saber, el derecho de la comunidad inter-
nacional a intervenir en un pais en que una situacion de
crisis exige medidas drasticas. Eso plantea varias cues-
tiones fundamentales. ¢Quién decidira la gravedad de la
situacion, quién determinara lo mas apropiado para el
problema del pais, y cdmo velara el pais que interviene
por un funcionamiento apropiado dentro del pais intere-
sado si la decision de intervenir es unilateral? Se trata de
cuestiones dificiles y delicadas que no se pueden dejar de
lado con una simple afirmacion de que las crisis exigen
soluciones innovadoras.

25 \/éase la nota 210 supra.
26 Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), anexo I, parrs. 1, 2 'y 26.
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23. En varias resoluciones en que se reafirma la sobe-
rania de los Estados, la Asamblea General ha recono-
cido la funcion principal de los Estados afectados en la
iniciacion, organizacion, coordinacion y ejecuciéon de
la asistencia humanitaria en sus respectivos territorios.
El memorando de la Secretaria describe en detalle la
enérgica opinion expresada por gran nimero de Esta-
dos a ese respecto. El orador apoya a los miembros de
la Comision que han considerado que el concepto no es
apropiado para incluirlo dentro del ambito del tema, por
cuanto la responsabilidad primordial de la proteccién de
las personas en su territorio o dentro de su jurisdiccion
incumbe al Estado interesado.

24. En el parrafo 52 de su informe el Relator Especial
observa apropiadamente que las esferas de derecho apli-
cables a la proteccion de las personas en caso de desas-
tre subrayan la «universalidad esencial de los principios
humanitarios» y se basan en principios como los de
humanidad, imparcialidad, neutralidad, no discrimina-
cién, solidaridad y no intervencion.

25. Respecto de la cuestion planteada en el parrafo 53,
en cuanto a si, ademas de la proteccién de las personas,
el tema debe ampliarse a la proteccion de los bienes y el
medio ambiente, el orador opina que el enfoque primor-
dial debe seguir siendo el de la proteccién de las perso-
nas, pero que, en ciertas situaciones, podria ser necesaria
la proteccidn de los bienes para velar por la proteccion de
las personas afectadas por el desastre.

26. Refiriéndose al ambito del tema ratione personae,
el Relator Especial reconoce la necesidad de tomar en
cuenta el papel de multiplicidad de agentes, incluidas las
organizaciones internacionales y no gubernamentales,
asi como los agentes tanto estatales como no estatales, y
plantea la cuestion de si existe un derecho de iniciativa
en el ofrecimiento de asistencia. Una vez mas es esen-
cial destacar la funcién primordial del Estado afectado,
por cuanto la asistencia internacional a personas situadas
dentro de su territorio, como parte de la solidaridad y la
cooperacion internacionales, tiene lugar con su consenti-
miento y supervision.

27. Finalmente, en tanto se adopte una decision defini-
tiva acerca de la forma de la labor una vez que esté com-
pletada, tal vez seria mas pragmatico preparar directrices
mas bien que una convencion. En cuanto a la propuesta
de establecer un grupo de trabajo para examinar las cues-
tiones planteadas, seria preferible esperar que se presen-
ten nuevos informes sobre el tema.

28. EIl Sr. YAMADA encomia al Relator Especial por
su excelente informe preliminar y acoge con beneplécito
el util estudio de la Secretaria. El alcance del tema parece
ser muy amplio. El orador apoya la sugerencia ante-
rior del Sr. Perera de que se adopte un enfoque gradual,
comenzando con los desastres naturales. A continuacion
la Comision podria proceder a examinar los desastres
causados por el hombre, principalmente los relativos
a diversos accidentes industriales. Se deben excluir del
ambito del estudio los casos de conflicto armado, aunque
esos conflictos podrian desencadenar algunos desastres
naturales e industriales.

29. La clave para resolver los problemas de los desas-
tres radica en la cooperacion internacional. La Comision
debe elaborar los principios que rigen los procedimientos
y mecanismos de ese tipo de cooperacion. A la vez, debe
formular los principios juridicos basicos de los derechos
y obligaciones de las personas y los Estados. El princi-
pio central es el derecho de las personas afectadas por
el desastre a recibir socorro apropiado. El Estado en que
residen las personas tiene la obligacion de brindar soco-
rro apropiado y oportuno, y, cuando no pueda hacerlo
por si mismo, tiene la obligacidn de recabar asistencia
externa. La cuestion de la soberania no debe ser un tema
tabl. La Comisién debe formular ademas los derechos y
obligaciones de los Estados y su personal que participa
en la asistencia. En particular, debe mantenerse a ese per-
sonal a salvo a menos que actlen con negligencia grave.

30. EI orador espera que el Relator Especial presente
una lista amplia de esos derechos y obligaciones en su
informe siguiente y, por cuanto la Comision ha de ela-
borar normas juridicas, que formule sus proyectos de ar-
ticulos sin perjuicio de la forma definitiva del producto.

31. El PRESIDENTE, hablando en su caracter de
miembro de la Comisién, dice que el debate sobre el tema
se ha iniciado de manera muy feliz gracias al sobresa-
liente memorando de la Secretaria, el excelente informe
del Relator Especial y las intervenciones sustantivas de
los miembros.

32. Laopinion de la mayoria de la Comision parece ser
que el concepto de desastres en cuanto se refiere al tema
debe interpretarse de manera amplia con el fin de incluir
tanto los desastres naturales como los causados por el
hombre. No obstante, podria ser conveniente, como lo
indica el Sr. Yamada, que la Comisién dedique su aten-
cién inicialmente a los desastres naturales y se ocupe de
los desastres causados por el hombre en una etapa pos-
terior. No se ha hecho un llamamiento a considerar los
conflictos armados per se, esfera que ya abarca un cuerpo
sustancial del derecho internacional humanitario.

33. En cuanto a las fuentes de asistencia internacional
en casos de desastre, el enfoque sugerido por el Rela-
tor Especial de recurrir a todas las fuentes disponibles
parece apropiado; no obstante, por cuanto la preocupa-
cion principal es velar por la proteccion de las personas,
debe hacerse especial hincapié en el derecho internacio-
nal humanitario y las normas internacionales de derechos
humanos, aungue sin excluir la posibilidad de recurrir al
derecho internacional sobre los refugiados y las perso-
nas internamente desplazadas y a los pocos instrumentos
aplicables que se relacionan concretamente con la asis-
tencia en casos de desastre.

34. En su examen del tema la Comision debe tener pre-
sente su caracter interdisciplinario utilizando las aporta-
ciones que puedan hacer otras instituciones y basandose
en muy diversos precedentes juridicos. La Comisién ya
lo habia hecho con éxito al examinar el tema de los recur-
sos naturales compartidos. El orador encomia al Rela-
tor Especial por el considerable esfuerzo que ha hecho
para establecer contacto con numerosas instituciones
que prestan socorro a las personas en caso de desastre,
y lo exhorta a que mantenga esos contactos al investigar
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nueva informacion pertinente al tema. La Comision tal
vez desee considerar la posibilidad de invitar a algunos
organos a participar en sesiones plenarias o en reuniones
del Comité de Redaccion. La Federacion Internacional de
Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja es
un ejemplo del tipo de institucién que puede hacer una
contribucién fundamental a la labor de la Comision en
esta esfera.

35. EIl tema tiene claramente componentes tanto de lex
lata como de lege ferenda, aunque por su caracter hay
pocos de los primeros, y deben conservarse. No ve difi-
cultad en el desarrollo progresivo de normas de derecho
internacional si al hacerlo la Comisidon puede colmar
lagunas del derecho. Si bien la Comisién no es un érgano
legislativo, es un o6rgano subsidiario de la Asamblea
General y puede presentarle proyectos de articulos que le
permitan decidir la forma definitiva que han de adoptar.
A ese respecto, el principal reto que enfrenta la Comision
es el de reconciliar las normas derivadas de la Carta de
las Naciones Unidas o de las resoluciones que la inter-
pretan (como la Declaracién sobre los principios de dere-
cho internacional referentes a las relaciones de amistad
y a la cooperacién entre los Estados de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas, incluida en la resolu-
cion 2625 (XXV) de la Asamblea General, que se refiere
a principios tan fundamentales como la no injerencia o
la prohibicion de la amenaza o el uso de la fuerza) con
normas relativas al respeto del derecho de las personas a
proteccién y asistencia en casos de desastre. Los intentos
de la Comision de codificacion y desarrollo progresivo
deben abarcar las tres etapas de las situaciones de desas-
tre: las medidas previas al desastre para regular las medi-
das preventivas, el desastre propiamente tal y las medidas
posteriores al desastre para regular el socorro y la asisten-
cia que se han de prestar.

36. No parece util ni necesario que la Comision decida
inmediatamente los métodos de trabajo que utilizara para
elaborar los proyectos de articulos. El enfoque mas apro-
piado quedaréa en claro a medida que se presenten los pro-
yectos de articulos a la Comision para su examen. Si bien
la posibilidad de establecer grupos ad hoc sigue siendo
una opcidn, no es necesario decidir el asunto durante el
actual periodo de sesiones. Con el Sr. Valencia-Ospina
como Relator Especial la Comision ha dejado el tema en
buenas manos y su principal tarea debe ser apoyarlo en
su labor. El objetivo esencial es preparar un conjunto de
proyectos de articulos que den proteccion efectiva a las
personas en casos de desastre, como derecho, no como
un acto de caridad, lo que hara posible que la asisten-
cia internacional se rija y proteja con arreglo al derecho
internacional.

37. EIl orador invita al Relator Especial a resumir el
debate y presentar sus conclusiones al respecto.

38. EI Sr. VALENCIA-OSPINA (Relator Especial) dice
que le es grato haber tenido la oportunidad de resumir el
debate en presencia de la Presidenta de la Corte Interna-
cional de Justicia, la magistrada Rosalyn Higgins. Habia
tenido el honor, cuando desempefio el cargo de Secreta-
rio del mas alto 6rgano judicial del mundo, de compar-
tir muchas experiencias memorables con la magistrada
Higgins en las tareas que implica la administracién de

justicia internacional. La presencia de la magistrada es
efectivamente un buen augurio para la dificil mision que
tiene en su caracter de Relator Especial.

39. El Relator Especial agradece a los miembros de la
Comision la generosa acogida que han dado a su informe
preliminar. Le es grato sefialar que el informe ha logrado el
resultado deseado, a saber, estimular un debate general ini-
cial en sesi6n plenaria que hara posible delimitar el alcance
del tema y definir sus conceptos y principios basicos, con
lo que se le ha dado orientacion para seguir estudiando el
tema. Mas de tres cuartas partes de la composicion de la
Comisidn han intervenido en forma extensa o breve en un
debate animado y académico, que ha ofrecido contribu-
ciones valiosas en la esfera del derecho y de la normativa
gue merece mayor consideracién. En esta atmdsfera de
auténtico interés y de cordial comprension él mismo y la
Comision en su conjunto con toda seguridad lograran com-
pletar la dificil tarea que han emprendido.

40. El orador no se propone iniciar un resumen analitico
detallado de las diversas opiniones expresadas respecto
de las cuestiones planteadas en su informe preliminar. Se
incluira un resumen de ese tipo en el capitulo pertinente
del informe de la Comision sobre la labor realizada en su
60.° periodo de sesiones que se presentara a la Asamblea
General. Por lo tanto, se limitard a destacar los puntos
principales que han surgido en el debate, que le ayudaran
a limitar el enfoque del estudio a los efectos de preparar
su informe siguiente.

41. En primer lugar, ha habido un sentimiento general
entre los miembros en cuanto a que, de manera acorde
con su practica y sus métodos de trabajo habituales, la
Comision debe proceder a preparar proyectos de ar-
ticulos que puedan servir de base para la aprobacion de
una convencion multilateral, posiblemente en forma de
un convenio marco, o, a falta de eso, de una declaracion
que incluya un instrumento modelo o directrices. En ese
sentido un miembro ha pedido que se aclare cual es el
caracter exacto de un convenio marco. Hay una descrip-
cién excelente de un convenio marco en el memorando
inicial de la Secretaria, que se reproduce en el anexo Il
del informe de la Comision sobre la labor realizada en su
58.° periodo de sesiones. La Secretaria habia propuesto la
formulacion de un convenio marco en el parrafo 24 del
anexo, cuyo texto es el siguiente:

El objetivo de la propuesta seria elaborar una serie de disposiciones
que sirvieran de marco juridico para las actividades de socorro interna-
cional en casos de desastre [...] y crear asi un «espacio» juridico que
sirviera de solida base para las actividades de socorro. Podria tomarse
como modelo la Convencidn sobre prerrogativas e inmunidades de las
Naciones Unidas, de 1946, que en el limitado campo de las prerrogati-
vas e inmunidades sirve como punto de referencia de la posicion juri-
dica dominante y se suele incorporar por remision en los acuerdos entre
las Naciones Unidas, por un lado, y los Estados y otras entidades, por
otro. Analogamente, el texto que se propone para regular el socorro
en casos de desastre podria servir como marco bésico de referencia para
gran numero de acuerdos especificos entre los distintos actores en esta
esfera, entre ellos las Naciones Unidas®’.

42. Ademas del modelo anteriormente mencionado el
Relator Especial propondria que se agregara una referen-
cia a un tratado que se concertd mas recientemente y que
es mas pertinente al tema que se trata, el Convenio Marco

27 |bid., pag. 229.
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de Asistencia en materia de Proteccion Civil, de 22 de
mayo de 2000.

43. En cuanto al alcance del concepto de desastre que
se ha de abarcar en el proyecto de articulos, el titulo apro-
bado por la Comision respecto del tema se refiere sim-
plemente a «desastres», sin condicionarlo mayormente.
No obstante, durante su 59.° periodo de sesiones, cuando
la Comision pidié a la Secretaria que preparara un estu-
dio sobre los antecedentes del tema, sefialé expresamente
que el estudio debia limitarse inicialmente a los desastres
naturales®'®. Al hacerlo apoyé el criterio adoptado por la
Secretaria en su propuesta inicial, tal como se describe en
los parrafos 1y 2 del anexo 111 del memorando inicial de
la Secretaria:

1. [...] El tema se centraria, en su fase inicial, en la proteccion de
las personas en el contexto de los desastres naturales o de los compo-
nentes de desastres naturales de emergencias mas amplias [...].

2. Losdesastres naturales forman parte, sin embargo, de una gama
mas amplia de catastrofes que incluye los desastres producidos por el
hombre y otros desastres tecnolégicos. [...] Ademas, se observa que
esta distincion entre los desastres naturales y los desastres de otro tipo,
como los tecnolégicos, no siempre se mantiene en los textos juridicos
vigentes ni en los documentos de otra indole que tratan de los desastres,
ya que, de hecho, no siempre se puede establecer una distincion clara.
Por consiguiente, aunque se sefiala que la necesidad mas inmediata tal
vez sea examinar las actividades que se realizan en el contexto de los
desastres naturales, ello no impide que se puedan estudiar asimismo los
principios y las normas internacionales que rigen las medidas adopta-
das en relacién con otros tipos de catastrofes®°.

44. Del debate que se acaba de cerrar puede concluirse
que la Comisién desea mantener la posicion que habia
adoptado inicialmente, a saber, que aunque el tema mismo
abarca muy diversos desastres, se entiende que el estudio
de esos fendmenos se centraria inicialmente en los desas-
tres naturales y en otros que, independientemente de sus
causas, asumen la forma o tienen efectos comparables a
ellos. Con respecto al alcance de la expresion «desastre»,
se hizo referencia en el debate a la definicion que figura
en el Convenio de Tampere de 1998 sobre el suministro
de recursos de telecomunicaciones para la mitigacion de
catastrofes y las operaciones de socorro en caso de catas-
trofe. Hablando en términos generales, la posicion de la
Comision consistio en excluir los conflictos armados per
se, aunque algunos miembros consideraron que se debian
examinar ciertos aspectos de las relaciones entre los con-
flictos armados y los desastres naturales.

45. Los diversos elementos que comprenden el con-
cepto de proteccion dependen en medida considerable
de la rama del derecho y el contexto en que se utilice el
concepto. Al referirse a los desastres la proteccion en sen-
tido amplio se relaciona con aspectos como la respuesta,
el socorro, la asistencia, la prevencion, la mitigacion, la
preparacion y la rehabilitacion. Su aplicabilidad depende
del lugar en que podrian situarse las tres etapas sucesi-
vas de la situacion de desastre, independientemente de
si se considera la etapa en forma aislada o traslapandose
parcialmente con otra etapa. El enfoque adoptado por la
Secretaria en su estudio inicial y su memorando, que es
el mismo adoptado por la Federacion Internacional de
Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, se

28 Anuario... 2007, vol. 1l (segunda parte), parr. 386, pag. 99.
29 Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), pag. 224.

centra en el derecho aplicable al aspecto de la respuesta,
aunque eso no implica que desconozca o deje de lado la
importancia cada vez mayor que se asigna a la preven-
cién, la mitigacién, la preparacién y la rehabilitacion.
Puede deducirse del debate que también los miembros
consideran que el estudio debe centrarse inicialmente en
el derecho aplicable al aspecto de la respuesta, ocupan-
dose posteriormente de los de prevencion, mitigacion y
preparacion, y, posiblemente en una etapa posterior, de
ciertos elementos de la rehabilitacion, especialmente los
que siguen inmediatamente al desastre.

46. La proteccion en casos de desastre se refiere a la
proteccién de personas desde el punto de vista concreto
de las personas que han sido victimas de un desastre. Eso
sugiere un enfoque que, si no se basa en los derechos,
por lo menos tenga los derechos en cuenta. Ese enfoque
estd implicito en la definicion mas estrecha de proteccion.
Se ha hecho una distincion entre las definiciones mas
amplias y més estrechas de proteccion simplemente a los
efectos de la interpretacion, no como un medio de dife-
renciar las consecuencias juridicas en el contexto de los
desastres. No obstante, por cuanto algunos miembros han
expresado un deseo de mayor aclaracion, dificilmente
podria mejorar el comentario de otro miembro de que la
proteccion stricto sensu corresponde a un enfoque basado
en los derechos, en tanto que el enfoque lato sensu se
basa més estrechamente en otros conceptos, en particular,
el de la asistencia.

47, Por cuanto, como destacaron muchos oradores, el
propdsito del estudio de la Comision sobre la proteccion
de las personas en casos de desastre es el desarrollo pro-
gresivo y la codificacion del derecho internacional apli-
cable en esa esfera, tal vez la base juridica mas sélida en
gue se debe basar la proteccion es el enfoque centrado en
los derechos de las victimas. El caracter aplicable de esos
derechos implica la obligacidn o el deber correspondiente
de los Estados y los agentes intergubernamentales, sin
perjuicio de sus propios derechos en su caracter de Esta-
dos o de organizaciones internacionales. EI conjunto de
disposiciones en que se basa la proteccion de las personas
en casos de desastre presupone la aplicacion incondicio-
nal de las normas y principios fundamentales de derecho
internacional, tanto convencional como consuetudinario.
Ese conjunto de normas se basa en el reconocimiento
de la soberania nacional y se refleja en la Carta de las
Naciones Unidas, el derecho internacional humanitario,
las normas internacionales de derechos humanos y el
derecho internacional relativo a los refugiados y las per-
sonas internamente desplazadas. Se deriva del principio
rector de la soberania del Estado que incumbe princi-
palmente al Estado brindar proteccion a las victimas de
desastres que afectan su territorio o a las personas que
viven dentro de su jurisdiccion o bajo su control. De ese
principio basico cabe deducir que sélo se podria prestar
asistencia humanitaria si el Estado directamente afectado
por el desastre consiente en esa asistencia. Principios
esenciales del derecho internacional, como la prohibicién
de la amenaza o el uso de la fuerza, la no injerencia y la
cooperacion internacional, codificados en la Declaracion
sobre los principios de derecho internacional referentes
a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, se hallan en primer lugar en la lista de principios
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aplicables, asi como los principios de solidaridad, huma-
nidad, neutralidad, imparcialidad y no discriminacion y
las normas internacionales de derechos humanos, que
incluyen los derechos y libertades de las personas con
arreglo al derecho internacional. Los regimenes juridicos
gue rigen mas directamente la proteccion de las personas
se orientan por el mismo objetivo basico: brindar protec-
cion a las personas en todas las circunstancias.

48. El conjunto de normas juridicas que menciond ante-
riormente es el panorama dentro del cual se deben con-
siderar los problemas concretos que han surgido para la
prestacion de asistencia humanitaria en casos concretos
de desastre. Un enfoque basado en los derechos, es decir,
un enfoque juridico, y un enfoque basado en los proble-
mas, es decir, un enfoque operacional, no deben conside-
rarse opuestos, sino enfoques complementarios.

49. Respecto de la proteccion de los bienes y del medio
ambiente, se expreso la opinidn de que si un desastre afec-
taba 0 amenazaba la vida, la integridad fisica y las nece-
sidades basicas de una persona, el estudio de la Comisién
no debia omitir esos dos aspectos de la proteccion. Si,
por otra parte, s6lo se afectaba el grado de afluencia, o el
medio ambiente en general, la proteccidn de los bienes y
el medio ambiente no corresponde al ambito del estudio.

50. Finalmente, si bien los principales agentes que
prestan asistencia a las victimas de un desastre son los
Estados y los 6rganos intergubernamentales, el estudio
de la Comisién debe también tomar en cuenta la asis-
tencia humanitaria con frecuencia irreemplazable que
prestan entidades como la Federacién Internacional de
las Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
y organizaciones no gubernamentales, asi como empre-
sas e individuos, de manera acorde con el principio de
subsidiariedad.

51. La Comision ha demostrado claramente que puede
responder de manera constructiva y efectiva a la invita-
cidén que el orador le extendid en su informe preliminar a
brindarle la orientacion concreta que hara que avance en
su estudio del tema al preparar su informe siguiente.

Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado’® (A/CN.4/596%, A/
CN.4/601%%%)

[Tema 9 del programa]
INFORME PRELIMINAR DEL RELATOR ESPECIAL

52. EI Sr. KOLODKIN (Relator Especial), al presentar
su informe preliminar sobre la inmunidad de jurisdic-
cién penal extranjera de los funcionarios del Estado (A/
CN.4/601), se excusa por su longitud y, con todo el res-
peto que merecen los traductores por su excelente labor,

20 E| tema fue incluido en el programa de trabajo a largo plazo
de la Comisién durante su 58.° periodo de sesiones (2006), Anua-
rio... 2006, vol. Il (segunda parte), parr. 257 y anexo |. La Comisién,
en su 59.° periodo de sesiones (2007), decidi6 incluir en su programa
de trabajo el tema y nombro Relator Especial al Sr. Roman Kolodkin,
Anuario... 2007, vol. Il (segunda parte), parr. 376.

221 Mimeografiado, disponible en el sitio web de la Comision.

222 Reproducido en Anuario... 2008, vol. Il (primera parte).

sefiala que hay algunas discrepancias con el texto original
ruso. Agradece a la Secretaria el memorando sumamente
informativo (A/CN.4/596), que da una buena idea de la
abundancia del material sobre el tema y agradece ademas
a sus asistentes, la Sra. Sarenkova, la Sra. Tezikova y la
Sra. Shatalova, sin quienes habria tenido muchas dificul-
tades para examinar el vasto volumen de fuentes utiliza-
das en el informe.

53. EI texto reproducido en el anexo | del informe
presentado a la Comision sobre la labor realizada en su
58.° periodo de sesiones?” demuestra la actualidad del
tema, una situacion que no ha cambiado desde entonces.
Tribunales nacionales han pronunciado nuevas decisio-
nes y se han publicado nuevos textos académicos. El 4
de junio de 2008 la Cl1J fallé un asunto relativo a Certai-
nes questions concernant I’entraide judiciaire en matiere
pénale (Djibouti c. Francia), en que el tema ocupd un
lugar prominente. Si bien esa decisién no se trata en el
informe, que utilizé solamente los materiales disponibles
en el momento de prepararse, se tomd en cuenta en la
version més reciente del memorando de la Secretaria.

54. EIl orador considera que el propdsito del informe
preliminar, en primer lugar, consistia en describir bre-
vemente la historia del examen de diversas cuestiones
pertinentes por la Comisidn y el Instituto de Derecho
Internacional. La Comisién no parte de la nada, porque
ya examind los conceptos de «inmunidad», «jurisdic-
cién» e «inmunidad de jurisdiccidn», asi como la cues-
tion de quiénes se podrian considerar funcionarios de alta
categoria con inmunidad de la jurisdiccion extranjera,
ademas de algunas otras cuestiones pertinentes. La labor
del Instituto relativa a la resolucion aprobada en 2001,
sobre inmunidades de jurisdiccion y ejecucion de jefes
de Estado y de gobierno en derecho internacional®*, tam-
bién reviste un interés indudable.

55. A continuacion, y fue el propoésito principal del
informe preliminar, ha intentado dar un esquema aproxi-
mado, en primer lugar, de las cuestiones que en principio
la Comision debe analizar como parte de su examen del
tema, vy, en segundo lugar, de las cuestiones de las que
probablemente se ocuparia la Comision al formular un
instrumento como resultado de su examen del tema.

56. Hay mucho material pertinente al tema: la practica
de los Estados, la legislacion nacional, las decisiones
de tribunales nacionales, la jurisprudencia de las cortes
y tribunales internacionales y, en particular, de la CIJ,
incluidas dos de sus decisiones recientes, y un conjunto
masivo de publicaciones juridicas, especialmente des-
pués del asunto Pinochet. El Relator Especial recurrid
principalmente a materiales en los idiomas francés, inglés
y ruso, que son los que conoce mejor, y toda laguna ha
sido parcialmente colmada al menos por el memorando
de la Secretaria.

57. Al examinar las diversas cuestiones del informe
intentd representar los diferentes puntos de vista,
expresando a veces los propios a pesar de su falta de

223 Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), pag. 209.

224 Annuaire de I’ Institut de droit international, vol. 69 (2000-2001),
periodo de sesiones de Vancouver (2001), pag. 742.



2982 sesion—22 de julio de 2008 191

familiaridad con algunas de las cuestiones. Ademas, aun-
gue hay muchas notas de pie de pagina en el informe, no
agotd en modo alguno las fuentes relativas al tema.

58. EIl informe que la Comision tiene ante si, aunque
voluminoso, es sélo parte del informe preliminar. En él
se sefialan algunas cuestiones preliminares y se inicid el
examen de cuestiones directamente relacionadas con el
alcance del tema, incluidos los funcionarios del Estado
que se deben incluir. No se refiere al alcance de la inmu-
nidad de que gozan los funcionarios del Estado que se
han de incluir ni los llamados aspectos procesales, por
ejemplo, la renuncia de la inmunidad de un funcionario
del Estado. El propo6sito del Relator Especial es ocu-
parse de dos aspectos sumamente importantes del tema
de manera preliminar el afio siguiente, en el resto de su
informe preliminar.

59. El titulo mismo del tema fija los limites en térmi-
nos muy generales. En primer lugar, se refiere solo a la
inmunidad de los funcionarios del Estado respecto de la
jurisdiccion penal extranjera. Las palabras «extranjera» y
«penal» son importantes en cuanto indican que los asun-
tos que se han de estudiar no corresponden a la inmunidad
de la jurisdiccién penal internacional ni a la jurisdiccion
nacional civil o la jurisdiccion nacional administrativa,
aunque los materiales relativos al examen de esos temas
podrian ser Utiles en la labor relativa al tema. En segundo
lugar, el tema se refiere a la inmunidad de los funcio-
narios de un Estado de la jurisdiccion de otro Estado:
es decir, no se trata de considerar per se cuestiones de
inmunidad de funcionarios de la jurisdiccién de su propio
Estado. Finalmente, el tema abarca la inmunidad basada
en el derecho internacional. Se puede otorgar inmunidad
a los funcionarios de otro Estado sobre la base del dere-
cho interno también, pero esos casos revisten interés a los
efectos del tema sélo en la medida en que las disposicio-
nes correspondientes del derecho interno pueden consti-
tuir prueba de la existencia de un derecho internacional
consuetudinario en esa esfera.

60. En cuanto a las llamadas cuestiones preliminares,
el Relator Especial dice que en su estudio de los mate-
riales correspondientes al tema buscd pruebas de que la
fuente de inmunidad era por encima de todo el derecho,
y concretamente el derecho internacional. Se reconoce
gue en algunos casos los tribunales consideraron la cues-
tion sobre la base o del derecho interno solamente o del
derecho interno y las relaciones internacionales, pero no
desde el punto de vista del derecho internacional. Tam-
bién en las publicaciones académicas se opina a veces
gue la inmunidad de los funcionarios del Estado de la
jurisdiccion extranjera corresponde mas bien a las rela-
ciones internacionales, o a la manifestacion de la buena
voluntad de un Estado respecto de otro Estado y sus fun-
cionarios mas bien que a una cuestion de derecho inter-
nacional. No obstante, la inmunidad de los funcionarios
del Estado de la jurisdiccion extranjera es una cuestion
gue corresponde a las relaciones intergubernamentales.
Le habia sido necesario convencerse de que la posicion
predominante en la practica de los Estados, las publica-
ciones académicas y las decisiones de la ClJ era que la
fuente de la inmunidad de los funcionarios del Estado
de la jurisdiccion penal extranjera era el derecho inter-
nacional, 0, mas concretamente, el derecho internacional

consuetudinario. En su opinién hay pruebas suficientes de
que en efecto hay derecho internacional consuetudinario
en esa esfera. Eso no significa que el derecho internacio-
nal es la Unica fuente de inmunidad: se pueden resolver
ademas las cuestiones de inmunidad con las normas de
derecho interno y de las relaciones internacionales, pero
el derecho internacional es la fuente basica primordial en
esta esfera.

61. En el informe se describen los conceptos de «inmu-
nidad», «jurisdiccion», «jurisdiccién penal» e «inmu-
nidad de jurisdiccion» en tanto estan relacionados, pero
son diferentes. A los efectos del tema es importante que la
jurisdiccién penal, a diferencia de la jurisdiccion civil, no
se equipare con la jurisdiccion judicial. La jurisdiccion
penal suele entrar en juego mucho antes del juicio en los
procedimientos judiciales y la cuestion de la inmunidad
de la jurisdiccién penal extranjera de los funcionarios por
lo general surge bastante antes de que el caso llegue a
los tribunales. Se suele resolver la cuestion en la etapa
prejudicial por la via diplomatica como resultado de las
medidas del poder ejecutivo, no del tribunal. Se puede
especular que muchos casos en que los Estados plan-
tean la inmunidad de los funcionarios entre si no llegan a
conocimiento publico.

62. A diferencia de la jurisdiccion civil, se ejerce la
jurisdiccion penal sélo respecto de personas, y no de
Estados, pero pueden afectar los intereses de los Estados
extranjeros e intervenir en sus asuntos, aunque indirecta-
mente, en mucho mayor medida que la jurisdiccion civil.
Como suele entrafiar investigacion penal de funciona-
rios de alta categoria, el ejercicio de la jurisdiccién penal
puede afectar esferas fundamentales de la soberania y la
seguridad de los Estados. Por ese motivo la inmunidad
de la jurisdiccién penal extranjera de los funcionarios
del Estado reviste importancia crucial para las relaciones
intergubernamentales.

63. La cuestion de la inmunidad de jurisdiccién penal
extranjera surge con respecto al ejercicio de diversos
tipos de jurisdiccion, territorial, extraterritorial y uni-
versal, entre otras, pero al parecer deben considerarse
las cuestiones relativas a la jurisdiccion exclusiva-
mente en términos preliminares y no es necesario que la
Comision formule proyectos de disposicion relativos a la
jurisdiccion.

64. En cuanto a la inmunidad, o la inmunidad de juris-
diccidn, los materiales estudiados confirman que implica
una norma o principio juridico. La norma, y las relacio-
nes juridicas a las que da lugar, es una combinacién de
un derecho y una obligacion correlativa: por una parte, el
derecho de que la jurisdiccion penal del Estado extranjero
no se ejercite respecto del funcionario que goza de inmu-
nidad y, por la otra, la obligacion del Estado que tenga
jurisdiccion de no ejercitarla. Otra cuestion se refiere al
caracter preciso de la obligacion del Estado extranjero
que tiene jurisdiccidn: ¢se trata de la obligacion negativa
de no ejercer la jurisdiccién, o ademas de la obligacién
positiva de tomar medidas para prevenir la violacion de
la inmunidad?

65. Debe tenerse presente lo siguiente. En primer lugar,
segun lo que el Relator Especial considera la opinion
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predominante, que él comparte, la inmunidad no denota
exencion de la jurisdiccion penal legislativa o prescrip-
tiva. En otras palabras, la inmunidad de los funcionarios
del Estado no los exime de la aplicacién de las normas
del derecho sustantivo extranjero, ni, por consiguiente,
de las condiciones sustantivas de responsabilidad penal.
La inmunidad de jurisdiccion penal extranjera consiste
exclusivamente en la inmunidad de la jurisdiccion pro-
cesal o de la jurisdiccion procesal y judicial (segun el
tipo de jurisdiccion de que se trate). En otras palabras,
la inmunidad de los funcionarios del Estado de la juris-
diccidn penal extranjera es inmunidad del proceso penal,
de las acciones de cumplimiento de la ley, pero no de la
ley del Estado que ejerce jurisdiccion. Ese es el carac-
ter procesal de las normas de inmunidad, aunque en el
informe se sefiala que hay otro punto de vista en cuya
virtud la inmunidad es no sélo procesal sino ademas sus-
tantiva. La inmunidad es solamente un obstaculo procesal
para la invocacion de la responsabilidad penal. Basta que
el Estado renuncie a la inmunidad de su funcionario, y
desde luego, que sean aplicables las condiciones materia-
les necesarias, para que el Estado extranjero pueda invo-
car la responsabilidad penal contra ese funcionario con
arreglo a su legislacion.

66. En segundo lugar, incluso en la etapa actual de
la consideracidn del tema, el Relator Especial tiene la
impresion de que la manera misma en que se plantea la
cuestion de la inmunidad de la jurisdiccion extranjera no
esta bien fundada. Se trata efectivamente de una cuestion,
no de inmunidad de jurisdiccion penal, sino de inmuni-
dad de ciertas acciones procesales penales, del enjuicia-
miento penal por el Estado extranjero. No obstante, s6lo
se puede hacer claridad sobre la cuestion de precisamente
cuales de esas acciones estan cubiertas por la inmunidad
después de analizar la cuestion del alcance de la inmu-
nidad. En ese sentido la decision de la C1J en el asunto
Certaines questions concernant I’entraide judiciaire en
matiere pénale (Djibouti c. Francia) es excepcionalmente
interesante.

67. EIl informe plantea la cuestion de si, al formular
proyectos de disposicidn sobre la inmunidad, la Comision
debe tratar de definir el concepto de «inmunidad» a los
efectos del tema. El Relator Especial no tiene una res-
puesta pronta a esa pregunta y sélo desea sefialar que en
su labor relativa al tema de la inmunidad jurisdiccional
de los Estados?”® la Comision se abstuvo de hacerlo.

68. En el informe se revisa la conocida division de la
inmunidad de los funcionarios del Estado en inmunidad
ratione personae y ratione materiae. El Relator Especial
tiene la impresion de que se utiliza ampliamente esa cate-
gorizacion con fines analiticos pero practicamente nunca
para formular disposiciones normativas. Ademas, pese
a las diferencias entre esos tipos de inmunidad, tienen
mucho en comun. En definitiva, es el Estado el que se
halla en la base de todo tipo de inmunidad. Sélo el Estado
tiene derecho a renunciar a la inmunidad de sus funcio-
narios, agentes diplomaticos o funcionarios consulares

225 Proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes, Anuario... 1991, vol. Il (segunda parte),
pag. 13. La Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunida-
des jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes fue aprobada por la
Asamblea General en su resolucion 59/38, de 2 de diciembre de 2004.

y miembros de misiones especiales en servicio 0 no. Se
analizard la renuncia de la inmunidad en mayor detalle en
su siguiente informe.

69. En el informe actual se considera también la cues-
tion del fundamento de la inmunidad de los funcionarios
del Estado, cuestion que se refiere a la determinacion de
qué personas gozan de inmunidad y del alcance de la
inmunidad. A pesar de cierta tendencia, incluso en las
publicaciones académicas, a asignar a la inmunidad un
fundamento exclusivamente funcional, el Relator Espe-
cial tiene la impresion de que la base inmediata tiene
tanto caracter funcional como representativo. Ese fun-
damento inmediato se basa a su vez en razones politi-
cas y juridicas mas fundamentales. La inmunidad deriva
de principios juridicos internacionales de soberania del
Estado y no injerencia en los asuntos internos de los Esta-
dos, y, en el plano politico, de la necesidad de mantener
relaciones estables y previsibles entre los Estados. Todos
los fundamentos aducidos respecto de la inmunidad estan
relacionados entre si.

70. En el parrafo 102 figura un resumen de la seccion
del informe que se ocupa de las cuestiones preliminares.

71. Pueden hacerse las siguientes observaciones con
respecto al alcance del tema. El titulo se refiere simple-
mente a los funcionarios del Estado. Un enfoque maés
sencillo habria consistido en limitar el alcance de manera
de abarcar solamente a los jefes de Estado, los jefes de
gobierno y los ministros de relaciones exteriores. La
Comisidén habia adoptado precisamente ese enfoque, por
ejemplo, en su proyecto de articulos sobre las misiones
especiales??. El Instituto de Derecho Internacional habia
preferido limitarse en su resolucion de 2001 a los jefes
de Estado y jefes de gobierno. No obstante, en el informe
se propone que se refiera a todos los funcionarios del
Estado, en plena conformidad con el titulo del tema. En
general se reconoce que todos los funcionarios del Estado
gozan de inmunidad de la jurisdiccidn extranjera con res-
pecto a las medidas adoptadas a titulo oficial, es decir,
de inmunidad ratione materiae. Un enfoque de ese tipo
seria pragmatico ya que, en la préctica, los Estados deben
ocuparse de la cuestion de la inmunidad de la jurisdiccion
penal extranjera respecto de diversas categorias de sus
funcionarios.

72. La expresion «funcionario del Estado» se utiliza
ampliamente en la préctica y en las publicaciones acadé-
micas, pero sigue sin definirse, al menos en los tratados
internacionales universales. Si la Comisidn ha de formu-
lar proyectos de articulos habra que dar una definicion o,
por lo menos, una descripcion de la expresion. Tal vez
pueda resultar util el enfoque utilizado al redactar el
parrafo 2 del articulo 4 del proyecto de articulos sobre
la responsabilidad de los Estados, en que se definid un
organo del Estado®’.

73. Un circulo muy reducido de funcionarios goza
de inmunidad de la jurisdiccion penal extranjera mien-
tras ocupe su cargo con respecto a todos sus actos,

226 Anuario... 1967, vol. 11, documento A/6709/Rev.1 y Rev.1/Corr.2,
pag. 361.
221 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pag. 26.
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independientemente de que se realicen a titulo personal u
oficial; es decir, gozan de inmunidad personal o de inmu-
nidad ratione personae. No obstante, dista mucho de
estar claro quién corresponde precisamente a ese circulo
de funcionarios. Desde la reciente decision de la ClJ en el
asunto Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (Orden de deten-
cion de 11 de abril de 2000) (Republica Democratica del
Congo c. Bélgica) quedd claro que en ese grupo se inclu-
yen los jefes de Estado, los jefes de gobierno y los minis-
tros de relaciones exteriores, pero incluso en ese caso no
se puede afirmar que se limite a esas tres categorias de
funcionarios de alto rango.

74. La Comision ya se habia ocupado del problema de
definir el circulo de funcionarios de alto rango del Estado
gue gozan de una condicion especial en derecho interna-
cional al preparar sus conjuntos de proyectos de articulos
sobre las misiones especiales, sobre la representacion
de los Estados en sus relaciones con las organizaciones
internacionales??® y sobre la prevencion y el castigo de
delitos contra personas internacionalmente protegidas®.
En ese momento no pudo y no estuvo dispuesta a resolver
el problema, y es improbable que se resuelva ahora al ela-
borar una lista de los funcionarios en cuestién. En gene-
ral, esa determinacion corresponde al ambito del derecho
interno de los Estados. Parece que se requiere una defi-
nicion de los criterios que, si los redne un funcionario
del Estado, le dan inmunidad personal y en ausencia de
los cuales ese funcionario no goza de esa inmunidad. El
Relator Especial entiende que Francia, y el Sr. Pellet, se
refirieron a ese criterio durante los alegatos orales en el
asunto Certaines questions concernant I’entraide judi-
ciaire en matiére pénale (Djibouti c. Francia), cuando se
sostuvo que so6lo podian gozar de inmunidad personal los
funcionarios del Estado de alta categoria cuyas funciones
incluian como parte esencial y predominante la represen-
tacion de su gobierno en las relaciones internacionales.
No obstante, surge la cuestion de saber si esa es la Unica
condicion previa que se requiere para permitir que un
funcionario de ese tipo goce de inmunidad personal. El
Relator Especial no estd convencido de que asi sea. Por
ejemplo, la representacion del gobierno en las relaciones
internacionales es dificilmente una parte esencial y pre-
dominante de las funciones del ministro de defensa. Aun-
gue en el mundo moderno los ministros de defensa suelen
participar activamente en las relaciones internacionales,
su funcidn basica, y la de otros funcionarios de alto rango
gue también representan periddicamente a su gobierno
en las relaciones internacionales, es la participacion en
decisiones relacionadas directamente con la soberania y
la seguridad del Estado.

75. En la Federacion de Rusia, por ejemplo, el Primer
Vicepresidente de Gobierno se ocupa de los asuntos eco-
noémicos y de politica exterior junto con el Presidente, el
Jefe de Gobierno y el Ministro de Relaciones Exteriores.
Ese es un cargo mas elevado y mas importante dentro
del Gobierno que el de Ministro de Relaciones Exterio-
res. En muchos casos representa al Gobierno en el plano
internacional y da instrucciones al Ministro de Relacio-
nes Exteriores, aunque no se puede decir que los asuntos

28 Anuario... 1971, vol. Il (primera parte), documento A/8410/
Rev.1, pag. 307.

229 Anuario... 1972, vol. I, documento A/8710/Rev.1, pag. 341.

de politica externa figuren en forma predominante entre
sus funciones. /No seria extrafio afirmar que el Ministro
de Relaciones Exteriores de la Federacion de Rusia goza
de inmunidad personal, en tanto que el Primer Vicepresi-
dente de Gobierno no? Surge la cuestion de si la impor-
tancia de las actividades realizadas por un funcionario de
alto rango en términos de salvaguardia de la soberania
del Estado no debe constituir también un criterio, ademas
de la representacion del gobierno en las relaciones inter-
nacionales, para la inclusion de un funcionario de ese tipo
entre los que gozan de inmunidad personal.

76. Otro aspecto del alcance del tema es el factor tem-
poral. El tema debe abarcar a la vez la inmunidad de los
funcionarios en ejercicio y la de los ex funcionarios.

77. Unade las dos cuestiones que se halla al margen del
tema y que se puede incluir si la Comision asi lo desea es
la del reconocimiento. Reviste alguna importancia para
el tema y a veces se menciona, tanto en las publicaciones
académicas como en la préactica, al examinar la inmuni-
dad de los funcionarios del Estado. Se podrian citar a ese
respecto las decisiones de tribunales de los Estados Uni-
dos en los asuntos United States v. Noriega and Others
y Lafontant v. Aristide. La cuestién del reconocimiento
surge principalmente cuando existe alguna duda respecto
de la condicion de la persona de cuyo juicio penal se trata,
en otras palabras, alguna duda, en primer lugar, en cuanto
a si la entidad a la que la persona prestaba servicios era
un gobierno y, en segundo lugar, si la persona era el jefe
del Estado. En el contexto del tema la cuestion del reco-
nocimiento surge principalmente en situaciones excep-
cionales. El Instituto de Derecho Internacional ha hecho
bien en dejar la cuestion de lado, incorporando simple-
mente una clausula «sin perjuicio» en el articulo 12 de su
resolucién de 2001.

78. La segunda cuestién que surge a veces en la prac-
tica y en las publicaciones académicas se relaciona con
la inmunidad de los miembros de la familia del funciona-
rio, aunque habitualmente se refiere a las familias de los
funcionarios de rango elevado. Si bien el Relator Espe-
cial no considera que esta cuestion corresponda al ambito
del tema, los miembros de la Comision podrian tener una
posicion diferente.

79. En el parrafo 130 del informe figura un resumen de
esa parte.

80. Como conclusion, en primer lugar, subraya nue-
vamente que la Comisién no tiene ante si el informe
preliminar completo: faltan todavia las secciones sobre
el alcance de la inmunidad y los aspectos procesales,
incluida la renuncia de inmunidad. Se presentaran esos
componentes clave en el periodo de sesiones siguiente.
En segundo lugar, no se tocan algunas cuestiones politi-
cas ni las relaciones entre intereses politicos y juridicos
que se hallan en la base del tema y que le dan su inte-
rés actual. Se examinaron en el anexo del informe de la
Comision sobre la labor realizada en su 58.° periodo de
sesiones, que mostré la inmensa pertinencia del tema;
de hecho, son mas pertinentes a la cuestién del alcance
de la inmunidad. Finalmente, muchos miembros de la
Comision tienen experiencia personal del tema en el con-
texto de sus intereses y actividades profesionales.
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Cooperacion con otros organismos (continuacion®)
[Tema 12 del programa]

DECLARACION DE LA PRESIDENTA DE LA
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

81. EI PRESIDENTE dice que todos los afios la
Comision tiene el honor y el privilegio de recibir una
visita de la Presidenta de la Corte Internacional de Jus-
ticia, cuya presencia reviste gran importancia para la
Comision. Invita a la magistrada Rosalyn Higgins a diri-
gir la palabra a la Comision.

82. La magistrada Rosalyn HIGGINS (Presidenta de la
Corte Internacional de Justicia) dice que es un placer para
ella intervenir ante la Comision de Derecho Internacio-
nal una vez mas después de haber hablado en su 60.° ani-
versario, celebrado dos meses antes. Dirige un saludo
afectuoso al Presidente y a todos los miembros de la
Comision. Le complace especialmente haber asistido a la
presentacion de sus informes por el Sr. Valencia-Ospina
y el Sr. Kolodkin, cada uno de los cuales ha encontrado
de gran interés. Como ha hecho los dos afios anterio-
res, informara acerca de las decisiones adoptadas por la
Corte Internacional de Justicia durante el afio anterior,
sefialando especialmente a la atencién de la Comision de
Derecho Internacional los aspectos particularmente perti-
nentes a su labor. Desde que intervino ante la Comision
en su 59.° periodo de sesiones la Corte ha adoptado cinco
decisiones: tres fallos sobre el fondo, un fallo sobre ges-
tiones preliminares y una orden de medidas provisiona-
les. Los cinco asuntos implicaban a Estados de América
Latina, América del Norte, Asia, Europa y Africa, y las
materias iban desde la delimitacion de zonas maritimas,
pasando por la determinacion de la soberania respecto
de accidentes maritimos y la asistencia mutua en materia
penal hasta la interpretacién de un fallo anterior.

83. La magistrada Higgins se refiere en primer lugar
al fallo sobre el fondo del asunto Différend territorial et
maritime entre le Nicaragua et le Honduras dans la mer
des Caraibes (Controversia territorial y maritima entre
Nicaragua y Honduras en el mar del Caribe) (Nicara-
gua c. Honduras), que la Corte dict6 el 8 de octubre de
2007. Nicaragua habia pedido a la Corte que determinara
el curso de una frontera maritima entre la zona del mar
territorial, la plataforma continental y las zonas econémi-
cas exclusivas pertenecientes respectivamente a Nicara-
gua y Honduras en el mar del Caribe.

84. En ese asunto Nicaragua habia sostenido que la
frontera maritima no se habia delimitado todavia, en
tanto que Honduras afirmaba que ya existia un uti possi-
detis reconocido tradicionalmente a lo largo del paralelo
15. Honduras habia sostenido como alternativa que el
paralelo 15 habia sido objeto de acuerdo tacito entre las
partes como frontera maritima. Durante las actuaciones
orales Nicaragua pidi6 concretamente a la Corte que se
pronunciara ademas sobre la soberania respecto de los
cayos ubicados en la zona septentrional controvertida
al norte del paralelo 15. Aunque la solicitud era formal-
mente nueva, la Corte considerd que era admisible por

“ Reanudacion de los trabajos de la 2978.2 sesion.

cuanto era intrinseca a la peticion inicial. Dada la afirma-
cion de que la «tierra domina el mar», a fin de trazar la
frontera maritima la Corte debia decidir en primer lugar
gué Estado tenia soberania sobre las islas y rocas de la
zona controvertida, conclusion que necesariamente iba a
tener consecuencias territoriales.

85. Respecto de la soberania sobre esos cuatro cayos,
Honduras se habia basado en el principio de uti possidetis
juris como base de la soberania. La Corte habia obser-
vado que el uti possidetis juris en principio podia apli-
carse de hecho a las posesiones frente a las costas y a los
espacios maritimos. No obstante, debia demostrarse que
en esta causa la Corona espafiola habia asignado las islas
controvertidas a una u otra de sus provincias coloniales.
Por cuanto las partes no habian presentado pruebas que
demostraran claramente si las islas habian sido atribuidas
a las provincias coloniales de Nicaragua o de Honduras
antes de la independencia o a la independencia, ni habian
persuadido a la Corte de la existencia de effectivités colo-
niales, la Corte llegé a la conclusion de que no se habia
determinado si Honduras o Nicaragua tenian derecho a
las islas en virtud del uti possidetis. Tras examinar las
pruebas, la Corte llegd a la conclusién de que correspon-
dia a Honduras la soberania de las cuatro islas sobre la
base de las effectivités poscoloniales.

86. En cuanto a la delimitacion de las zonas maritimas
entre los dos Estados, la Corte habia considerado los
argumentos de Honduras respecto del uti possidetis juris
y del acuerdo tacito. La Corte habia rechazado el argu-
mento del uti possidetis, llegando a la conclusion de que
la Sentence arbitrale rendue par le roi d’Espagne le 23
décembre 1906 (Laudo Arbitral del Rey de Espafia de 23
de diciembre de 1906), que efectivamente se basaba en el
principio de uti possidetis juris, no se referia a la delimi-
tacion maritima entre Nicaragua y Honduras. En cuanto
al argumento del acuerdo tacito, la Corte habia exami-
nado detenidamente las pruebas presentadas por Hondu-
ras, que incluian pruebas pertinentes, como declaraciones
juradas de algunos pescadores en el sentido de que todos
entendian que el paralelo 15 constituia una frontera inter-
nacional. Eso habia dado oportunidad para que la Corte,
como habia hecho en ocasiones anteriores, como en su
fallo de 2005 en el asunto Activités armées sur le terri-
toire du Congo (Republica Democratica del Congo c.
Uganda), siguiera desarrollando el cuerpo de su jurispru-
dencia respecto de la prueba. La Corte habia observado
en el parrafo 244 del fallo en el asunto Différend territo-
rial et maritime entre le Nicaragua et le Honduras dans
la mer des Caraibes que las declaraciones de testigos
presentadas en forma de declaraciones juradas deben tra-
tarse con cautela. Al evaluar esas declaraciones juradas la
Corte debe tener en cuenta algunos factores. Entre ellos
se incluyen si las formularon funcionarios del Estado o
particulares sin interés en el resultado de las actuacio-
nes y si una declaracion jurada determinada se refiere a
la existencia de hechos o constituye s6lo una opinién en
cuanto a ciertos acontecimientos. La Corte observa que en
algunos casos puede revestir un valor especial la prueba
contemporanea del periodo en cuestion. Declaraciones
juradas de un funcionario del Estado a los efectos del liti-
gio en cuanto a hechos anteriores tendran menos peso que
las declaraciones juradas del momento en que ocurrieron
los hechos pertinentes. En otras circunstancias, en los
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casos en que no hubiera razén para que los particulares
hubieran prestado testimonio anteriormente, la Corte exa-
minara las declaraciones juradas preparadas a los efectos
del litigio para determinar tanto si se ha declarado tras
haber recibido influencia de quienes toman la declaracion
como si lo que se ha dicho reviste utilidad.

87. Aunque habia pruebas vagas respecto de algunos
acuerdos sobre conducta, en este caso la Corte ha llegado
a la conclusion de que en efecto no hubo acuerdo téacito
entre las partes que bastara para determinar una frontera
maritima juridicamente vinculante. Por lo tanto, la Corte
tuvo que proceder a trazar la frontera misma. Al inten-
tar hacerlo de la manera mas sucinta posible desde luego
habria sido preferible utilizar el método de equidistan-
cia con respecto a los mares territoriales. Dada su juris-
prudencia reciente, en particular en el fallo de 2001 en
la causa Délimitation maritime et questions territoriales
entre Qatar et Bahrein (Delimitacion maritima y cuestio-
nes territoriales entre Qatar y Bahrein) y en el fallo de
2002 en el asunto Frontiére terrestre et maritime entre
le Cameroun et le Nigéria (Frontera terrestre y maritima
entre el Camerun y Nigeria) (Camerln c. Nigeria; inter-
vencion de Guinea Ecuatorial), la Corte habria prefe-
rido seguir utilizando ese método incluso mas alla de los
mares territoriales, en que la férmula de los articulos 74
y 83 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar era, desde luego, mucho mas ambigua.
No obstante, la Corte habia quedado impedida en lo esen-
cial de usar ese método por la geografia y la topografia
del caso. El cabo Gracias a Dios, donde terminaba la
frontera maritima de Nicaragua, era una proyeccion terri-
torial agudamente convexa, y, como si eso no bastara,
tenia zonas concavas de ambos lados. Eso habia limitado
la seleccidn de puntos de base que la Corte podia utili-
zar, y cualquier variacion o error en la ubicacion de esos
puntos se habria magnificado desproporcionadamente en
cualquier linea de equidistancia resultante. Ademas, la
boca del rio Coco, que se unia al mar en el cabo Gra-
cias a Dios, cambiaba constantemente de forma, con la
formacién de islas inestables y cambiantes, y en ocasio-
nes incluso desaparecia. Tomando todos esos factores en
cuenta, la Corte decidid que no podia utilizar la practica
preferida de establecer una linea de equidistancia. De esta
manera, en lo que se refiere al mar territorial, la Corte
se halld en las circunstancias especiales mencionadas en
el articulo 15 de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar como ejemplo de ocasiones en
gue tal vez no se pueda utilizar la equidistancia.

88. La Corte habia decidido de esta manera construir
una linea bisectriz, llegando a la conclusion de que ese
método daria a la linea de demarcacion mayor estabilidad
por cuanto la afectaria menos la inestabilidad alrededor
de la zona del cabo Gracias a Dios, lo que reduciria en
gran medida ademas el riesgo de error. La Corte habia
utilizado el método de la bisectriz para toda la frontera.
Se habia ajustado luego esa linea de manera de tener
en cuenta los mares territoriales alrededor de los cuatro
cayos, ajuste que habia sido interesante en si mismo.

89. En su opinidn, una de las secciones mas interesan-
tes del fallo se refiere a la manera de identificar las costas
pertinentes para el trazado de la linea bisectriz. Hondu-
ras habia sugerido sectores muy estrechos de la costa, en

tanto que Nicaragua habia sostenido que todas las costas
de cada Estado que enfrentaba el mar del Caribe debian
utilizarse como puntos de referencia. En definitiva, la
Corte se centré en la seleccion de frentes costeros que
evitarian el problema de «cortar» territorio hondurefio a
la vez que servirian de frente de longitud suficiente para
explicar apropiadamente la configuracion costera de la
zona controvertida.

90. Dos meses mas tarde, el 13 de diciembre de 2007,
la Corte dictd un fallo sobre objeciones preliminares en
otra causa iniciada por Nicaragua, a saber, en el asunto
Différend territorial et maritime (Controversia territorial
y maritima) (Nicaragua c. Colombia). La controversia se
referia a la soberania respecto de las islas y cayos en la
zona occidental del Caribe y el curso de la Gnica fron-
tera maritima entre las zonas de la plataforma continen-
tal y las zonas econémicas exclusivas. Colombia habia
planteado dos objeciones preliminares sobre la base del
Tratado americano de soluciones pacificas («Pacto de
Bogota») y del parrafo 2 del Articulo 36 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia, relativo a la clausula
opcional. Dado el limitado tiempo disponible, la oradora
se centrara en algunos de los aspectos mas interesantes de
ese asunto.

91. En primer lugar, la Corte tenia que decidir cual era
el objeto de la controversia. Ese proceso habia signifi-
cado debate entre las partes en cuanto a lo que ya estaba
«determinado juridicamente» (y por lo tanto no podia ser
objeto de una controversia de novo ante la Corte) y lo
que seguia sin resolver. Colombia habia sostenido que las
cuestiones planteadas por Nicaragua ya se habian deci-
dido en el Tratado de 1928 respecto de cuestiones terri-
toriales controvertidas entre Colombia y Nicaragua y en
su Protocolo de 1930%°. Nicaragua habia respondido que
la cuestion de si el Tratado de 1928 habia resuelto todas
las cuestiones entre las partes era «el objeto mismo de
la controversia» y «el fondo del caso». La Corte decidio
que la cuestion de si el Tratado de 1928 y el Protocolo de
1930 arreglaban ciertas cuestiones no constituia el objeto
mismo de la controversia entre las partes y que esa cues-
tion, por lo tanto, dadas las circunstancias del caso, debia
considerarse preliminar. Mas bien, las cuestiones que
constituian el objeto de la controversia eran, en primer
lugar, la soberania sobre el territorio (a saber, islas y otros
accidentes maritimos reivindicados por las partes) y, en
segundo lugar, el curso de la frontera maritima entre las
partes.

92. Habiendo aclarado esas cuestiones, la Corte habia
procedido a examinar la primera objecion preliminar
de Colombia, en el sentido de que, con arreglo a los ar-
ticulos VI 'y XXXIV del Tratado americano de soluciones
pacificas («Pacto de Bogota»), la Corte no tenia compe-
tencia para conocer de la controversia que habia presen-
tado Nicaragua con arreglo al articulo XXXI del Pacto.
El articulo VI del Pacto disponia que los procedimientos
de arreglo de controversias previstos en el Pacto no se
aplicarian a asuntos ya arreglados entre las Partes.

20 Tratado sobre cuestiones territoriales entre Colombia y Nicara-
gua (Managua, 24 de marzo de 1928) y Protocolo de canje de ratifi-
caciones (Managua, 5 de mayo de 1930), Sociedad de las Naciones,
Recueil des Traités, vol. CV, n.°2426, pag. 337.
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93. Colombia sostenia de esta manera que el Tratado de
1928 y el Protocolo de 1930 habian solucionado las cues-
tiones entre las Partes a la fecha de la concertacion del
Pacto en 1948, en tanto Nicaragua sostenia que el Tratado
de 1928 era invalido, o que se le habia puesto término, y
que, incluso aunque no fuera asi, no abarcaba todas las
materias de la controversia entre las Partes.

94. La Corte decidi6 que el Tratado de 1928 seguia
siendo valido y en vigor en la fecha de la celebracion del
Pacto de Bogota en 1948. A continuacion pudo proce-
der a decidir si, en todo caso, el Tratado de 1928 habia
arreglado el asunto y qué habia arreglado. Decidi6 que
la soberania respecto de las tres islas, San Andrés, Provi-
dencia y Santa Catalina, habia sido decidida por el Tra-
tado. No obstante, diversas otras cuestiones que la Corte
tenia ante si -la extensidn y la composicion del archipié-
lago de San Andrés, la soberania sobre ciertos cayos y
la cuestion de la delimitacion maritima- no habian sido
solucionadas por el Tratado de 1928, por lo cual la Corte
tenia competencia para decidirlas al pronunciarse sobre
el fondo del asunto.

95. Una segunda cuestion fundamental del asunto, res-
pecto de qué se podria decidir en qué etapa, habia sido la
relacion entre los dos titulos de jurisdiccién, uno basado
en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y el
otro basado en un tratado. La cuestién habia surgido
porque Nicaragua habia sostenido que la jurisdiccion se
basaba tanto en el Pacto de Bogota como en la clausula
opcional del Estatuto. La Corte habia llegado a la conclu-
sion de que, al verse enfrentada a los dos titulos, no podia
tratarlos simultaneamente y, por lo tanto, procederia de
lo particular a lo general. No obstante, clara y premedita-
damente no habia implicado que el Pacto de Bogoté pre-
valeceria respecto de la clausula opcional y la excluiria.
Las disposiciones del Pacto y las declaraciones hechas
con arreglo a la clausula opcional constituian dos bases
distintas de la competencia de la Corte que no se excluian
mutuamente.

96. La Corte pasé a examinar a continuacion el fondo
del asunto y fij6 noviembre de 2008 como plazo para la
presentacion de la contramemoria de Colombia. La Corte
tenia otras tres causas pendientes que invocaban el Pacto
de Bogota como base de la competencia, a saber, Différend
relatif a des droits de navigation et des droits connexes
(Controversia relativa a derechos de navegacion y cone-
x0s) (Costa Rica c. Nicaragua), Différend maritime (Con-
troversia maritima) (PerG c. Chile) y Epandages aériens
d’herbicides (Fumigacion aérea de herbicidas) (Ecuador
c. Colombia). A lo largo de las audiencias el Gran Sal6n de
Justicia estaba lleno de embajadores latinoamericanos, que
habian seguido con interés esos asuntos.

97. Después de esas causas en que participaban Esta-
dos latinoamericanos, la Corte dicté un fallo en mayo de
2008 sobre el fondo de un asunto entre dos Estados de
Asia, Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh,
Middle Rocks et South Ledge (Malasia/Singapur), que
habian presentado conjuntamente a la Corte Malasia y
Singapur mediante acuerdo especial entre las partes. Por
cuanto anteriormente habia asesorado a una de las partes,
la Presidenta se recusé del asunto y lo presidio el Vice-
presidente, magistrado Al-Khasawneh. La controversia

se referia una vez mas a la soberania sobre accidentes
maritimos y la presentacidn de los hechos habia abarcado
unas 4.000 paginas, muchas de las cuales se referian a
historia diplomatica.

98. La Corte aceptd la afirmacion de Malasia de que
poseia el titulo original sobre Pedra Branca/Pulau Batu
Puteh, que databa de la época de su predecesor, el Sul-
tanato de Johor, y que el Sultanato de Johor habia tenido
el titulo original. A continuacién estudié lo ocurrido
entre 1824 y el decenio de 1840, y lleg6 a la conclusion
de que ninguno de esos acontecimientos habia introdu-
cido cambios en el titulo original.

99. La Corte examiné a continuacion todos los aconte-
cimientos posteriores, entre el decenio de 1840 y 1952,
pero decidié que ninguno de ellos afectaba el titulo ori-
ginal. No obstante, la Corte dio gran importancia a una
carta dirigida el 12 de junio de 1953 al asesor britanico
del Sultan de Johor en que el Secretario Colonial de
Singapur le pedia informacién acerca de la situacion
de Pedra Branca/Pulau Batu Puteh en el contexto de
determinar las fronteras de las «aguas territoriales de la
colonia». En una carta de 21 de septiembre de 1953 el
Secretario de Estado interino de Johor habia respondido
que el «Gobierno de Johor no reivindicaba el titulo de
dominio» de la isla. La Corte decidi6é que la respuesta
indicaba que, en 1953, Johor entendia que no tenia sobe-
rania sobre Pedra Branca/Pulau Batu Puteh.

100. Finalmente, la Corte habia examinado la con-
ducta de las partes después de 1953 con respecto a la
isla. Encontrd considerables pruebas de conducta a titre
de souverain de parte de Singapur después de esa fecha.
La Corte pudo llegar a la conclusién de que, a 1980 (la
fecha en que habia cristalizado la controversia), la sobe-
rania sobre Pedra Branca/Pulau Batu Puteh habia pasado
a Singapur y seguia correspondiendo a Singapur.

101. En cuanto a Middle Rocks, la Corte habia obser-
vado que las circunstancias particulares que habian
hecho que fallara que la soberania sobre Pedra Branca/
Pulau Batu Puteh correspondia a Singapur no eran apli-
cables a Middle Rocks y que el titulo original seguia
correspondiendo a Malasia en tanto sucesora del Sulta-
nato de Johor. En cuanto a South Ledge, la Corte observd
gue la elevacién de marea baja correspondia a las aguas
territoriales aparentemente traslapantes generadas por
Pedra Branca/Pulau Batu Puteh y Middle Rocks. Por
cuanto las partes no habian conferido mandato a la Corte
para que trazara la linea de demarcacién con respecto a
sus aguas territoriales, lleg6 a la conclusion de que la
soberania sobre South Ledge correspondia al Estado de
las aguas territoriales en que estaba situado.

102. Después de esa serie de controversias territoriales
y maritimas la Corte dicté en junio de 2008 un fallo en un
asunto muy diferente, el asunto Certaines questions con-
cernant I’entraide judiciaire en matiére pénale (Djibouti
c. Francia), que planted diversas cuestiones juridicas que
los miembros de la Comision podrian considerar perti-
nentes a su labor. La Corte encontr6 que la esfera de la
inmunidad de jurisdiccion penal estaba subdesarrollada,
por lo que acoge con gran beneplacito que la Comisién le
preste atencidn seria.
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103. En los antecedentes del asunto se halla la muerte
del magistrado Bernard Borrel, de nacionalidad francesa,
gue habia sido adscrito como asesor técnico del Minis-
terio de Justicia de Djibouti. ElI 19 de octubre de 1995
se encontro el cadaver del magistrado Borrel a 80 km de
la ciudad de Djibouti. Se iniciaron diversas investigacio-
nes judiciales en Djibouti y en Francia para determinar
la causa de su muerte. En Francia se conocid el asunto
como Affaire contre X du chef d’assassinat sur la per-
sonne de Bernard Borrel (Causa contra X por el homici-
dio de Bernard Borrel). Ambas partes concordaron en que
no competia a la Corte determinar las circunstancias de la
muerte del magistrado Borrel. Mas bien, la controversia
que la Corte tuvo ante si se referia al recurso a mecanis-
mos de tratados bilaterales vigentes entre las partes para
su asistencia mutua en materia penal.

104. EI 9 de enero de 2006 Djibouti habia presentado
una solicitud contra Francia respecto de una controversia
relativa al rechazo de las autoridades gubernamentales y
judiciales francesas de un exhorto relativo a la transmi-
sion a las autoridades judiciales de Djibouti de los ante-
cedentes relacionados con la investigacion en el asunto
Affaire contre X du chef d’assassinat sur la personne de
Bernard Borrel, con violacion, se afirmaba, de dos trata-
dos bilaterales, la Convencidn sobre asistencia mutua en
materia penal de 27 de septiembre de 19862 y el Tratado
de amistad y cooperacién de 27 de junio de 1977%%,

105. Lasolicitud se referia ademas a la dictacion por las
autoridades judiciales francesas de citaciones en calidad
de testigos dirigidas al Jefe de Estado y a funcionarios
de categoria elevada de Djibouti por supuesta infraccion,
entre otras cosas, de los principios y normas que rigen las
prerrogativas e inmunidades diplomaticas.

106. Enuna carta de fecha 25 de julio de 2006 el Minis-
terio de Relaciones Exteriores de Francia informé a la
Corte de que Francia aceptaba la competencia de la Corte
para conocer de la solicitud sobre la base del parrafo 5 del
articulo 38 del Reglamento de la Corte, es decir, forum
prorogatum, si bien especificaba que el consentimiento
era valido solamente respecto de la controversia relativa
al tema de la solicitud y estrictamente dentro de los limi-
tes de las afirmaciones de Djibouti en ella contenidas.

107. Era la primera vez que habia correspondido a la
Corte decidir los méritos de una controversia que se plan-
teaba sobre la base de forum prorogatum. Como lo habia
hecho en el asunto Application de la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide (Apli-
cacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancién
del Delito de Genocidio) (Bosnia y Herzegovina c. Serbia
y Montenegro), porque el procedimiento probablemente
no se utilizaria con demasiada frecuencia, la Corte habia
aprovechado la oportunidad para decidir respecto de la
mayor cantidad pertinente de detalle que parecia apro-
piado a fin de dar orientaciones para el futuro. El fallo,
en consecuencia, contenia algunos parrafos mas bien
detallados sobre asuntos relativos a forum prorogatum
pertinentes para decidir, sobre la base de la forma en que

231 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1695, n.° 29220,
pag. 297.
232 1bid., vol. 1482, n.° 25292, pag. 193.

Francia habia formulado su aceptacion a la luz de la soli-
citud, lo que correspondia 0 no a la competencia de la
Corte.

108. Respecto del fondo el asunto habia planteado
algunas cuestiones juridicas interesantes, incluidas la
funcion del derecho interno de un Estado cuando habia
una controversia en cuanto al cumplimiento de un tratado
gue a su vez se remitia al derecho interno, la obligacion
de fundamentar el rechazo de la cooperacién tal como se
preveia en un tratado, y la inmunidad de la jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado.

109. Elarticulo 3 de la Convenci6n de 1986 sobre asis-
tencia mutua en materia penal disponia que un Estado
al que se dirigia una solicitud de asistencia mutua daria
cumplimiento de conformidad con su derecho interno
a todo exhorto relacionado con un asunto penal que le
dirigieran las autoridades judiciales del Estado solici-
tante. Djibouti habia sostenido que ese articulo creaba
una obligacién de resultado y que la obligacion de que
un Estado diera cumplimiento a un exhorto simplemente
abarcaba el procedimiento que se debia seguir para darle
cumplimiento. En opinion de Djibouti, esa interpretacion
se ajustaba al articulo 27 de la Convencion de Viena de
1969, que dispone que «[u]na parte no podréa invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado». Habia muchos ecos
de esa posicion en la causa mas reciente Avena et autres
ressortissants mexicains (Avena y otros nacionales mexi-
canos) (México c. Estados Unidos de Ameérica). Francia
respondio que el articulo 3 de la Convencién de 1986
constituia de hecho una referencia directa al derecho
interno del Estado solicitado y que, en consecuencia, los
medios determinarian el resultado. Dicho de otra manera,
Francia consideraba que, a condicidn de que se siguiera
el procedimiento interno correcto de un Estado, se cum-
pliria debidamente la obligacion de darle cumplimiento
con arreglo a su derecho interno prevista en el articulo 3.

110. Respecto de ese punto la Corte sostuvo en el pa-
rrafo 123 de su fallo que el tratamiento Gltimo de una
solicitud de asistencia mutua en materia penal depende
claramente de una decision de las autoridades nacionales
competentes con arreglo al procedimiento establecido en
el derecho del Estado solicitado. Si bien debe velar desde
luego por que se inicie el procedimiento, el Estado no
garantiza con ello el resultado en el sentido de la transmi-
sion del expediente solicitado en el exhorto.

111. La Corte considerd que no habia razones para que
fuera aplicable el articulo 27 de la Convencion de Viena
de 1969 en ese caso por cuanto el Estado solicitado, Fran-
cia, invocaba su derecho interno, no para justificar un
supuesto incumplimiento de su obligacién internacional
con arreglo a la Convencion sobre asistencia mutua en
materia penal de 1986, sino, por el contrario, para darle
aplicacion con arreglo a los términos mismos de esa
Convencion.

112. La Corte considerd a continuacion el caracter de
la obligacién de fundamentar el rechazo de la asistencia
mutua. No pudo aceptar la aseveracion de Francia de
que el hecho de que las razones habian pasado a cono-
cimiento de Djibouti durante las actuaciones significaba
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gue no habia violacion de la obligacion. No se habia
cumplido una obligacién juridica de notificar las razones
del rechazo del cumplimiento del exhorto al ponerse en
conocimiento del Estado solicitante los documentos per-
tinentes so6lo durante el litigio, unos meses mas tarde. La
Corte habia agregado que la sola referencia a la excep-
cion contenida en la Convencién no daba cumplimiento
a la obligacion de dar razones; se requeria mayor expli-
cacion, aunque fuera breve. No se trataba sélo de una
cuestidn de cortesia, sino que servia ademas a los efectos
de permitir que el Estado solicitado diera pruebas de su
buena fe al rechazar la solicitud. Por el contrario, podria
pedir también al Estado solicitante que se modificara su
exhorto de manera de producir un mejor resultado, si lo
intentaba nuevamente.

113. La Corte de esta manera decidi6 que Francia habia
tenido razones de buena fe para rechazar la transferen-
cia del expediente de la investigacion en la causa Borrel
a las autoridades de Djibouti de manera que se ajustaba
a las disposiciones de la Convencion de 1986, aunque
no se habian dado a conocer esas razones a Djibouti.
De manera que, por una parte, el rechazo de Francia se
hallaba dentro de los términos de la Convencion pero, por
otra parte, Francia habia violado su obligacién derivada
de la Convencién de fundamentar su rechazo del cumpli-
miento del exhorto.

114. Ademés de las solicitudes relativas al exhorto, la
Corte debid considerar las afirmaciones de Djibouti de
que Francia habia violado las inmunidades de su Jefe de
Estado y de dos funcionarios de Estado de categoria ele-
vada al dictar las citaciones en caracter de testigo. Ese era
otro elemento que debia examinarse a fin de determinar
lo que equivalia a una violacidén de la inmunidad, una vez
que se hubiera decidido que en principio esas eran las per-
sonas que podrian tener derecho a inmunidad. La inmuni-
dad de la jurisdiccién penal extranjera de los funcionarios
del Estado es una cuestién compleja y los hechos en este
asunto no habian permitido que la Corte hiciera un exa-
men detallado del tema. La Presidenta esperaba que sus
limitadas conclusiones juridicas, sin embargo, fueran per-
tinentes al examen de ese importante y dificil asunto por
la Comision.

115. Con respecto al Jefe de Estado, Djibouti se habia
remitido a dos citaciones de testigos dictadas por el juez
de instruccion francés al Presidente Guelleh el 17 de
mayo de 2005 y el 14 de febrero de 2007. Como ambas
diferian en cuanto a la forma, la Corte las habia conside-
rado por separado. La citacion del 17 de mayo de 2005
se habia dictado durante la visita oficial del Presidente
Guelleh al Presidente de la Republica Francesa en Paris.
La citacidn invitaba al Presidente Guelleh a asistir en per-
sona a la oficina del juez de instruccion a las 9.30 horas
del dia siguiente y el magistrado la habia enviado por
facsimil a la Embajada de Djibouti en Francia. Djibouti
habia sostenido que la citacion contenia un elemento
de apercibimiento, citando diversas disposiciones del
Caddigo de Procedimiento Penal francés. Francia habia
respondido que el Presidente Guelleh habia sido citado
como un testigo ordinario y no como un témoin assiste,
una persona contra la cual hay pruebas de que podria
haber participado en caracter de autora o cémplice del
delito en cuestion. Francia habia reconocido que se habia

dictado la citacién con defectos procesales, pero habia
sostenido que se trataba meramente de una invitacién que
no imponia una obligacién al Presidente Guelleh.

116. La Corte habia recordado su declaracion en el
parrafo 51 del asunto Mandat d’arrét du 11 avril 2000
(Republica Democrética del Congo c. Bélgica) de que
estd claramente establecido en derecho internacional
que los titulares de ciertos cargos de alta categoria en
un Estado, como el jefe de Estado, gozan de inmuni-
dad de la jurisdiccidon de otros Estados, tanto civil como
penal, y que un jefe de Estado goza en particular de
plena inmunidad de jurisdiccion penal e inviolabilidad
[véase el parrafo 54]. La Corte habia recordado en el pa-
rrafo 174 del fallo del asunto Certaines questions con-
cernant I’entraide judiciaire en matiere pénale que la
norma de derecho internacional consuetudinario refle-
jada en el articulo 29 de la Convencion de Viena sobre
las Relaciones Diplomaticas, si bien est4 dirigida a los
agentes diplomaticos, es necesariamente aplicable a los
jefes de Estado. La Corte se habia basado en esa Con-
vencion para invocar ese argumento por la forma de los
alegatos, por cuanto una parte habia citado en particular
algunas convenciones.

117. La Corte fall6 que la citacion de 17 de mayo de
2005 no se habia asociado con las medidas de apercibi-
miento previstas en el Codigo de Procedimiento Penal
francés; habia sido simplemente una invitacion a decla-
rar, que el Jefe de Estado podia libremente aceptar o
rechazar. Por consiguiente, no habia habido un ataque de
Francia contra la inmunidad de jurisdiccion penal de que
gozaba el Jefe de Estado. La Corte observé sin embargo,
aunque en los considerandos, no en la parte dispositiva
del fallo, que la citacién no se habia dictado de manera
consecuente con las cortesias debidas a un jefe de Estado
extranjero y que por ese motivo se habria debido presen-
tar excusas.

118. La invitacion a declarar de 14 de febrero de 2007
se habia dictado con arreglo al derecho francés. El juez
sumariante no se habia dirigido directamente al Presi-
dente Guelleh, sino que habia enviado una carta al Minis-
terio de Justicia francés, expresando el deseo de obtener
el testimonio por escrito del Presidente, y habia pedido
al Ministro que tomara contacto con el Ministro de Rela-
ciones Exteriores de Djibouti. La Corte sostuvo que, tam-
bién en este caso, esa invitacion a declarar no podia haber
infringido la inmunidad de jurisdiccidn de que gozaba el
Jefe de Estado de Djibouti. Tampoco en este caso habia
habido un elemento de apercibimiento.

119. Djibouti planted una cuestion relativa a la filtra-
cion de informacion a la prensa francesa con respecto a la
situacion. Por ejemplo, se envi¢ el facsimil que contenia
la citacion de 17 de mayo de 2005 a las 15.51 horas y
la Agence France-Presse la dio a conocer publicamente
a las 16.12 horas del mismo dia. La Corte observ6 que,
si Djibouti hubiera demostrado que se habia pasado
informacion confidencial de la oficina del poder judicial
francés a la prensa, un acto de ese tipo podria haber cons-
tituido no solamente una violacion del derecho francés,
sino ademas una violacién por Francia de sus obligacio-
nes internacionales. Sin embargo, hubo sugerencias de
que la filtracion habia procedido de otra fuente.
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120. En cuanto a la inmunidad de los funcionarios del
Estado, Djibouti sostuvo que la dictacion de citaciones en
caracter de témoins assistés al Procureur de la Républi-
que de Djibouti y al jefe de la seguridad nacional habia
violado su inmunidad. Las citaciones se referian a acu-
saciones de incitacion al perjurio. Djibouti habia soste-
nido inicialmente que el Procureur de la République y
el jefe de la seguridad nacional gozaban de inmunidad
nacional de jurisdiccion penal e inviolabilidad. A ese res-
pecto la Corte sefialé en el parrafo 194 del fallo que no
habia fundamentos en derecho internacional que permi-
tieran afirmar que los funcionarios en cuestiéon gozaban
de inmunidad personal por no tratarse de diplomaticos
en el sentido de la Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Diplomaéticas de 1961 y porque la Convencidn sobre
Misiones Especiales de 1969 no era aplicable en este
caso.

121. Durante las actuaciones orales Djibouti formul6
nuevamente sus denuncias y afirmo que el Procureur de
la République y el jefe de la seguridad nacional tenian
derecho a la inmunidad funcional. Pidid por lo tanto que
la Corte reconociera que un Estado no puede considerar
que una persona que goza de la condicién de un érgano
de otro Estado es penalmente responsable en forma
individual por actos realizados en ese caracter oficial,
es decir, en el ejercicio de sus funciones. Esos actos, de
hecho, deben ser considerados en derecho internacional
imputables al Estado en cuya representacion el érgano ha
actuado y no a la persona que hace las veces del drgano.
En esencia esa fue una aseveracion de inmunidad para el
Estado de Djibouti, del que se decia que debian benefi-
ciarse el Procureur de la République y el jefe de la segu-
ridad nacional.

122. Francia respondié que correspondia decidir esa
cuestion en cada caso a los magistrados nacionales. La
Presidenta se imaginaba que habria un debate muy inte-
resante a ese respecto, en el cual habia puntos de vista
nacionales muy divergentes en cuanto a la forma en que
se debia tratar la inmunidad de jurisdiccion nacional en
comparacion con una gran esfera de consenso en cuanto a
las causas civiles. Por cuanto las inmunidades funcionales
no son absolutas, Francia habia considerado que corres-
pondia al sistema judicial de cada pais evaluar, cuando
se iniciaban procedimientos penales contra una persona,
si, dados los actos de autoridad publica realizados en el
contexto de sus funciones, esa persona debia gozar, en
caracter de agente del Estado, de la inmunidad de juris-
diccion penal que se otorgaba a los Estados extranjeros.
Por cuanto los dos funcionarios de categoria superior
nunca habian invocado ante los tribunales penales france-
ses las inmunidades que Djibouti invocaba ante la Corte
Internacional de Justicia, Francia argumenté que la Corte
no tenia pruebas suficientes que le permitieran adoptar
una decisién. La Corte observé que nunca se habia veri-
ficado antes si los actos que eran objeto de la citacion en
caracter de témoins assistés dictada por Francia eran en
realidad actos que se hallaban dentro de las funciones
oficiales de los funcionarios en tanto érganos del Estado.
En el parrafo 195 del fallo agregd que las diversas afir-
maciones relativas a la inmunidad no habian sido dadas
a conocer a Francia, ni por intercambios diplomaticos
ni ante algun drgano judicial francés, como fundamento
para objetar la dictacién de esas citaciones. En ningun

momento el Gobierno de Djibouti habia informado a los
tribunales franceses (ante los cuales cabia normalmente
esperar que se impugnara la jurisdiccion) ni de hecho a
la Corte Internacional de Justicia de que los actos de los
gue se reclamaba contra Francia eran actos propios, y que
el Procureur de la République y el jefe de la seguridad
nacional eran sus drganos, organismos o instrumenta-
lidad al realizar esos actos. La Corte observo en el pa-
rrafo 196 del fallo que el Estado que procura invocar la
inmunidad respecto de uno de sus 6rganos de Estado ha
de notificar a las autoridades del otro Estado interesado.
Esto permitiria que el tribunal del Estado del foro velara
por el respeto de todo derecho a inmunidad y pudiera con
ello comprometer la responsabilidad de ese Estado. Ade-
mas, el Estado que notifica a un tribunal extranjero que
no debe seguir adelante con el proceso judicial, por razo-
nes de inmunidad, contra sus érganos de Estado, asume la
responsabilidad de todo acto ilicito internacional come-
tido por esos érganos.

123. Era por lo tanto importante que un Estado indicara
que los actos en cuestion eran actos propios.

124. Finalmente la semana anterior la Corte habia dic-
tado una orden de medidas provisionales en respuesta a la
Demande en interpretation de I’arrét du 31 mars 2004 en
I’affaire Avena et autres ressortissants mexicains (Soli-
citud de interpretacion del fallo de 31 de marzo de 2004
en la causa relativa a Avena y otros nacionales mexica-
nos) (México c. Estados Unidos de América) hecha por
México. Esa solicitud se referia al parrafo 153.9 de ese
fallo, que fijaba las obligaciones de reparacion que incum-
bia hacer a los Estados Unidos, a saber, proceder, por
medios de su eleccidn, a la revision y reconsideracion de
las condenas y sentencias de cada uno de los nacionales
mexicanos mencionados. México afirmo6 que, desde que
se habia dictado el fallo, se habian rechazado repetida-
mente las solicitudes de ese tipo de revision y reconside-
racion. El asunto habia pasado a ser urgente por cuanto la
fecha de ejecucion que se habia fijado respecto de una de
las personas citadas se aproximaba. Entretanto, un fallo
de la Corte Suprema de los Estados Unidos habia soste-
nido que la orden del Presidente Bush por la que se daban
instrucciones a los tribunales del Estado de dar cumpli-
miento al fallo de la Corte Internacional de Justicia era
inconstitucional, aunque habia reconocido la obligacién
de los Estados Unidos de dar cumplimiento al fallo con
arreglo al derecho internacional. Con esos antecedentes
maés bien inciertos las autoridades de Texas habian indi-
cado que se seguirian adelante con la ejecucion.

125. En las actuaciones ante la ClJ los Estados Unidos
habian sostenido que la solicitud de México, que se habia
basado en el Articulo 60 del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia, debia rechazarse por cuanto no habia
una «controversia» entre las partes en cuanto al alcance
y significado del parrafo 153.9 del fallo en el sentido de
ese articulo. En su orden la Corte habia indicado que la
palabra «controversia» como se utilizaba en inglés en
el articulo 60 no tenia la misma fuerza que esa misma
palabra utilizada en el Articulo 36 de su Estatuto: en este
Gltimo articulo la expresion francesa era différend, en
tanto que en la primera era contestation, una expresion
bastante mas suave que se referia a una diferencia de
opinién. La opinién de la Corte era que, si bien ambas
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partes convenian en la existencia de una obligacién de
resultado, parecia haber cierta diferencia de percepcion,
en tanto que México insistia que incumbia la obligacién
a cada uno de los elementos de autoridad gubernamental
individualmente y los Estados Unidos expresaban la opi-
nion de que incumbia al Gobierno Federal de los Estados
Unidos solamente. A comienzos de septiembre de 2008 el
tribunal recibiria los comentarios de los Estados Unidos
en respuesta a la solicitud de México. Con toda probabi-
lidad se ocuparian de esa cuestion de interpretacion por
escrito.

126. En cuanto a las causas pendientes ante la Corte,
se habian concluido las audiencias sobre las objeciones
preliminares en la causa Application de la convention
pour la prévention et la répression du crime de géno-
cide (Croacia c. Serbia). Durante las actuaciones orales
las partes habian hecho extensas referencias al proyecto
de articulos de la Comision sobre la responsabilidad de
los Estados?:. El fallo, que es mas bien complejo, esta
en preparacion. A comienzos de septiembre la Corte 0ird
ademas argumentos sobre el fondo del asunto Délimita-
tion maritime en Mer Noire (Delimitacién maritima en el
Mar Negro) (Rumania c. Ucrania).

127. En el afio anterior se han presentado tres nuevas
causas contenciosas a la Corte, incluidas Différend mari-
time (Perd c. Chile) y Epandages aériens d’herbicides
(Ecuador c. Colombia), causas que ya habia mencionado
al pasar, con lo cual el nimero de causas que actualmente
tiene la Corte ante si asciende a 12.

128. Como conclusién, y hablando en representacion
de toda la Corte, desea a la Comision todo tipo de éxito
en su labor durante las proximas semanas.

129. EI PRESIDENTE agradece a la magistrada Higgins,
en nombre de la Comision, su muy interesante interven-
cién y la valiosa informacion que ha suministrado sobre
las causas que actualmente tiene la Corte ante si.

Se levanta la sesién a las 13.05 horas.

2983.2 SESION
Miércoles 23 de julio de 2008, a las 10.15 horas
Presidente: Sr. Edmundo VARGAS CARRENO

Miembros presentes: Sr. Brownlie, Sr. Caflisch, Sr. Can-
dioti, Sr. Comissario Afonso, Sr. Dugard, Sra. Escarameia,
Sr. Fomba, Sr. Gaja, Sr. Galicki, Sr. Hassouna, Sr. Hmoud,
Sra. Jacobsson, Sr. Kolodkin, Sr. McRae, Sr. Melescanu,
Sr. Niehaus, Sr. Nolte, Sr. Pellet, Sr. Perera, Sr. Petric,
Sr. Saboia, Sr. Singh, Sr. Valencia-Ospina, Sr. Vascian-
nie, Sr. Vazquez-Bermudez, Sr. Wako, Sr. Wisnumurti,
Sra. Xue, Sr. Yamada.

23 \/gase la nota 12 supra.

Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado (continuacion) (A/
CN.4/596, A/CN.4/601)

[Tema 9 del programa]
INFORME PRELIMINAR DEL RELATOR EsPECIAL (continuacion)

1. El PRESIDENTE invita a la Comision a continuar
el examen del informe preliminar del Relator Especial
sobre la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los
funcionarios del Estado.

2. ElISr. PELLET dice que se ha enterado de la existen-
cia de un memorando de la Secretaria sobre la inmunidad
penal de los funcionarios de los Estados. El informe del
Sr. Kolodkin le parece casi tan discutible como bueno,
y como lo encuentra excelente, considera que es suma-
mente discutible desde ciertos puntos de vista, tanto res-
pecto de ciertos puntos que se tratan y de un punto muy
importante que no se trata. El tono general del informe
le parece igualmente discutible. Sin querer calificar la
intencion del Relator Especial, el Sr. Pellet ha tenido
constantemente la impresion de que el Sr. Kolodkin tenia
un prejuicio favorable respecto de la inmunidad de juris-
diccion de los funcionarios del Estado, que el orador no
comparte, aunque no niega que esta inmunidad es un mal
necesario y no se propone en modo alguno iniciar una
cruzada contra ese principio.

3. En lo que respecta al método seguido, el Relator
Especial se ha limitado con razén a plantear los proble-
mas a partir de una presentacion de la practica. Este cri-
terio deductivo le ha permitido evitar perderse en vanas
especulaciones y pintar un panorama riguroso de los pro-
blemas que se plantean, aunque haya olvidado uno que es
esencial en opinion del Sr. Pellet, incluso si no esta con-
vencido de que haya una diferencia fundamental entre las
«cuestiones preliminares» incluidas en los parrafos 27 a
102 y las «cuestiones que deberan examinarse para deter-
minar el alcance del tema» que se tratan en los parra-
fos 103 a 130. Cabe esperar que, por el contrario de lo
que ha dicho el Relator Especial al presentar su informe
preliminar, sus futuros informes seran tan eruditos y
documentados como éste que se examina.

4. De esta masa impresionante de informacion, presen-
tada con mucha claridad y rigor, el Relator Especial ha
deducido algunas conclusiones, varias de las cuales con-
sidera refutables el Sr. Pellet. En primer lugar, si bien la
cortesia desempefia sin duda un papel en esta materia,
especialmente en lo que se refiere a las inmunidades reco-
nocidas a los acompafantes de un jefe de Estado, el reco-
nocimiento de esas inmunidades implica en primer lugar
obligaciones juridicas, dos conceptos que no son nece-
sariamente irreconciliables. En seguida, independiente-
mente de los tratados parciales que existen en la materia,
ésta se rige en primer lugar por el derecho internacional
consuetudinario, que abre el camino a la codificacién y a
su desarrollo progresivo, ya que la Comision puede apo-
yarse aqui en un razonamiento juridico razonablemente
solido, lo que no ocurre al tratar, por ejemplo, de la pro-
teccidn de las personas en casos de desastre. EI Sr. Pellet
concuerda asimismo sin vacilar en que la jurisdiccion
precede a la inmunidad, que la cuestién de la inmunidad



