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anterior, y actualmente se inclinan por reafirmar mas que
limitar la inmunidad.

112. El Sr. BROWNLIE dice que los jueces consideran
gue las causas en las que se aborda la cuestién de la inmu-
nidad de jurisdiccion civil son cualitativamente diferentes
de las que comportan inmunidad de jurisdiccion penal.
Ademas, causas incoadas recientemente, algunas de las
cuales afectan a personas detenidas por las autoridades
militares del Reino Unido en el Irag, se han basado en el
principio de no justiciabilidad. La decisidn en cada causa
se basa en el fondo de la cuestion, por lo que no considera
que los magistrados interesados se remitan a la causa
Pinochet de manera positiva 0 negativa a ese respecto.

113. La Sra. XUE dice que la Comision reconoce cla-
ramente las importantes repercusiones que ha tenido la
causa Pinochet en el derecho internacional, especial-
mente en relacion con los esfuerzos internacionales enca-
minados a luchar contra la impunidad y la inmunidad en
caso de graves crimenes internacionales. Sin embargo, al
examinar las repercusiones de la causa, debe tenerse en
cuenta que la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
es una cuestion muy diferente.

Se levanta la sesién a las 13.05 horas.
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Inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los
funcionarios del Estado (conclusion) (A/CN.4/596,
A/CN.4/601)

[Tema 9 del programa]
INFORME PRELIMINAR DEL RELATOR EspeciaL (conclusion)

1. EIPRESIDENTE invita a la Comision a continuar el
examen del informe del Relator Especial sobre la inmu-
nidad de jurisdiccidn penal extranjera de los funcionarios
del Estado (A/CN.4/601).

2. El Sr. WAKO sefiala que, como recordd el Relator
Especial, la cuestion de la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado ha sido objeto
de examen de la Comision en varias oportunidades a pro-
posito de diversos temas del programa. Se trata de una

cuestion que, como lo han recordado los Sres. Brownlie
y Vasciannie, corre el riesgo, si no se trata en forma con-
veniente, de dar la impresion de que se atacan los princi-
pios de igualdad y de estado de derecho, y que existe un
doble rasero que privilegia las consideraciones politicas
en lo que es esencialmente una cuestion de justicia penal.
Por ello es necesario no sélo tener en cuenta la situacion
actual del derecho internacional en esta esfera sino ademas
estimular el desarrollo progresivo de este derecho en aras
de la claridad de las normas aplicables. El orador es par-
tidario de la opinién expresada por el Relator Especial en
la primera frase del parrafo 63 de su informe preliminar,
con excepcion de la palabra «posiblemente»: la Comisién
con toda seguridad debera elaborar proyectos de articulos
0 principios rectores del tema.

3. El Relator Especial ha limitado el alcance de su
informe preliminar a la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado. Cada Estado
tiene el derecho de ejercer su jurisdiccion sobre su
territorio y sobre todas las personas y bienes que en él
se encuentren, pero este derecho se ejerce sin perjuicio
de las inmunidades que reconoce el derecho internacio-
nal. Como lo indica el estudio de la Secretaria , si bien
el derecho internacional considera que la competencia
penal es en general territorial, casi todos los sistemas de
derecho interno han ampliado su aplicacion a las infrac-
ciones extraterritoriales por medio del principio de la
nacionalidad, del principio de proteccion y del princi-
pio de la competencia universal, especialmente. Es este
ultimo principio el que interesa a los fines del examen del
tema porque determina la competencia en relacién con la
naturaleza de la infraccion, que se reconoce que interesa a
la comunidad internacional en su conjunto, cualesquiera
gue sean el locus delicti y la nacionalidad del autor de la
infraccion y de su victima. Segin Oppenheim s Interna-
tional Law, no se puede decir todavia que exista una regla
general de derecho internacional positivo que otorgue a
los Estados el derecho de castigar a los extranjeros que
cometan crimenes de lesa humanidad, pero existen indi-
caciones claras de la aparicién gradual de un principio de
derecho internacional en tal sentido?*. Los Estados, por
lo tanto, pueden tener competencia en derecho interna-
cional para enjuiciar a los extranjeros. Sin embargo, esta
competencia se debe ejercer «sin perjuicio de las inmuni-
dades reconocidas en derecho internacional».

4. El Sr. Wako apoya la conclusion a que llega el
Relator Especial en el apartado g del parrafo 102 de su
informe, en el sentido de que la inmunidad de jurisdic-
cién penal extranjera de los funcionarios del Estado es de
caracter procesal y no sustantivo. Se trata de un elemento
importante que hay que entender porque hay quienes tie-
nen tendencia a decir que, si los funcionarios del Estado
gozan de inmunidad total y no pueden ser enjuiciados en
el extranjero si cometen crimenes internacionales, se llega
a la impunidad. EI Sr. Wako considera que ese argumento
es falso. La inmunidad de la jurisdiccién de los tribuna-
les extranjeros de que gozan los funcionarios del Estado
no significa que gocen de impunidad respecto de los cri-
menes que puedan haber cometido. Como declaré la CIJ

21t Oppenheim s International Law, 9.2 ed., publicacién dirigida por
R. Y. Jennings y A. D. Watts, Harlow, Longman, 1992, vol. I, Peace,
pag. 998.
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en el asunto Mandat d’arrét du 11 avril 2000, en tanto
la inmunidad de jurisdiccion tiene caracter procesal, la
responsabilidad penal tiene caracter sustantivo [parr. 60].
Anteriormente no habia actores judiciales efectivos en el
mundo y el concepto de Estado-nacion estaba rodeado de
barreras infranqueables. Por ese motivo, ha sido necesa-
rio dotar a los tribunales nacionales de competencia uni-
versal en ciertos tipos de asuntos para completar lo que
los mecanismos internacionales han establecido. Como lo
reconoce el estudio de la Secretaria, en realidad el sis-
tema internacional pasaba a depender del derecho interno
para reprimir las infracciones, por lo cual habia tenden-
cia a otorgar competencia a los tribunales nacionales para
conocer de crimenes internacionales o a presumir que
tenian esa competencia.

5. La situacion es hoy dia diferente. En primer lugar,
como subrayaron los tres magistrados que formularon
una opinién disidente en el asunto Mandat d’arrét du 11
avril 2000, la preocupacion en aumento de velar por que
los autores de crimenes internacionales graves no queden
impunes ha tenido efecto sobre las inmunidades de que
gozan los altos dignatarios del Estado en el derecho con-
suetudinario clasico?®. De hecho, en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional no se prevé la inmunidad.
En segundo lugar, como ha declarado el Sr. Nolte, si es
necesario extraer conclusiones deben ir en el sentido de
confirmar la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
de los funcionarios de Estado. La razén es que a medida
gue se extiende la jurisdiccion penal internacional parece
menos necesario luchar contra la impunidad permitiendo
que terceros Estados se declaren competentes respecto
de los funcionarios del Estado. Por ese motivo, el hecho
de que un funcionario del Estado no esté sometido a la
jurisdiccion de otro Estado no significa que se tolere la
impunidad. Significa simplemente que los funcionarios
del Estado en cuestion responderan de sus actos ante
un tribunal internacional. En una comunidad internacio-
nal marcada por la interdependencia es preferible que
los funcionarios del Estado, en especial, para retomar la
expresion utilizada por la Sra. Jacobsson, los «pescados
grandes», sean enjuiciados por un tribunal internacional
si no estan al alcance de la justicia de su pais. EI Sr. Wako
considera entonces con el Sr. Vasciannie que una manera
de proceder consistiria en estipular que los funcionarios
del Estado que hayan cometido crimenes internacionales
deberan ser enjuiciados en su propio pais o por el tribunal
internacional creado con tal objeto.

6. La falta de impunidad es el objetivo, pero, en otras
circunstancias, pueden intervenir otros intereses impor-
tantes como, por ejemplo, la paz y la seguridad o la
reconciliacidn nacional. En el plano internacional y, en
particular, en el caso del Estatuto de Roma, el Consejo de
Seguridad puede, en algunas situaciones, adoptar, en vir-
tud del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas,
una resolucion en que se pida a la Corte que, con arreglo
al articulo 16 del Estatuto, no inicie una investigacion ni
actividades y que no continde con las que ya se han ini-
ciado. La Corte puede decidir si accede o no a tal solici-
tud. Esas solicitudes no son posibles cuando enjuicia el
asunto una jurisdiccion nacional, y no cabe sorprenderse

25\/éase la opinion separada concurrente de los magistrados
Higgins, Kooijmans y Buergenthal.

que asi se hayan creado malos entendidos, que evocan los
Sres. Brownlie y Vasciannie. Una decision reciente de la
Conferencia de la Union Africana celebrada en Egipto es
un buen ejemplo del tipo de temores que puede suscitar la
competencia penal universal?’s.

7. La Conferencia, a la vez que reconoci6 que la com-
petencia universal era un principio de derecho interna-
cional cuyo objetivo era asegurar que los individuos que
cometieran crimenes graves, como los crimenes de gue-
rra y los crimenes de lesa humanidad, no quedaran en la
impunidad, y que fueran sometidos a la justicia con arre-
glo al apartado h del articulo 4 del Acta Constitutiva de
la Union Africana, estimé que la utilizacién abusiva del
principio de competencia universal era un acto que podia
comprometer el derecho, el orden y la seguridad en el
plano internacional. La naturaleza politica y el uso abu-
sivo del principio de competencia universal por jueces de
ciertos Estados no africanos contra dirigentes africanos
constituian una violacion flagrante de la soberania y la
integridad territorial de esos Estados. El abuso y el uso
abusivo de acusaciones contra dirigentes africanos tenian
un efecto desestabilizador que tendria un efecto negativo
sobre el desarrollo econdmico, politico y social de los
Estados y su capacidad para mantener relaciones inter-
nacionales. La Conferencia pidid por lo tanto a todos los
Estados Miembros de las Naciones Unidas, en particular
a los de la Union Europea, que impusieran una morato-
ria de la ejecucion de esas Ordenes hasta que todas las
cuestiones juridicas y politicas se hubieran examinado en
profundidad en la Unidn Africana, la Union Europea y las
Naciones Unidas.

8. Es por tanto necesario aclarar el derecho internacio-
nal en esta esfera, pero es necesario ademas contribuir a
su desarrollo progresivo. A este respecto el Sr. Wako hace
suyas las observaciones que figuran en el parrafo 41 del
informe preliminar del Relator Especial y estima por su
parte que la codificacion del derecho internacional en
la materia no sélo seria «sumamente Util», sino que es
imperativo.

9. Se plantea a continuacion la cuestién de saber qué
funcionarios del Estado gozan de la inmunidad en cues-
tion. El Relator Especial indica que todos los funciona-
rios del Estado gozan de inmunidad de jurisdiccién penal
extranjera ratione materiae pero solo algunos de ellos
gozan de inmunidad ratione personae. Parece haber en
derecho internacional consuetudinario un principio bien
establecido en cuya virtud los funcionarios del Estado
de categoria elevada que gozan de inmunidad personal
comprenden al jefe de Estado, el jefe de gobierno y el
ministro de relaciones exteriores, lo que algunos lla-
man la «troika». La CIJ lo confirm¢ en el asunto Man-
dat d’arrét du 11 avril 2000, pero conviene sefialar que
la Corte indicd que algunas personas, como el jefe de
Estado, el jefe de gobierno y el ministro de relaciones
exteriores, gozaban de inmunidad y, a los efectos de la

216 Conferencia de la Union Africana, 11.° periodo de ordinario
sesiones, 30 de junio a 1.°de julio de 2008, Sharm el-Sheikh (Egipto),
«Décisions, déclarations, hommage et résolution» (Assembly/AU/
Dec.193-207 (XI)), «décision Assembly/AU/Dec.199 (XI) sur le rap-
port relatif a I’utilisation abusive du principe de compétence univer-
selle» (Doc. Assembly/AU/14(X1)), www.au.int/fr/decisions/assembly
(consultado el 8 de enero de 2013).
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norma ejusdem generis, indicé de esta manera que otros
funcionarios del Estado de la misma categoria no estaban
excluidos. Los tribunales britanicos otorgaron esa inmu-
nidad al Ministro de Defensa de Israel (véase el asunto
General Shaul Mofaz) y al Ministro de Comercio de la
Republica Popular de China (véase el asunto Li Weixum
¢. Bo Xilai). La ClJ y los tribunales nacionales que han
debido pronunciarse a este respecto examinaron en forma
rigurosa las funciones del cargo que ocupaba el funciona-
rio del Estado antes de llegar a una conclusién respecto
de su inmunidad ratione personae. En particular, decir
que gozan de inmunidad personas «como» el ministro de
relaciones exteriores significa que también es aplicable a
otros ministros.

10. La época en que, ademas del jefe de Estado, el
ministro de relaciones exteriores era el Gnico que diri-
gia la politica exterior y era el Unico representante del
Estado en las negociaciones internacionales y las reu-
niones intergubernamentales ha pasado. En la época de
la aldea mundial, toda actividad es objeto de relaciones
internacionales y se puede decir que la diplomacia ya no
se refiere mas a lo politico sino a intercambios comer-
ciales. En algunos paises los ministros de comercio y de
finanzas, y también los de turismo, ejercen algunas fun-
ciones que correspondian hasta ahora al ministro de rela-
ciones exteriores. En el plano regional, donde existe la
tendencia a la integracion politica, econémica y social,
los ministros de asuntos regionales y comunitarios hacen
lo que antes correspondia a los ministros de relaciones
exteriores. En cuanto a la delincuencia organizada, la
delincuencia transnacional o la corrupcion, por ejemplo,
son los ministros de justicia los que representan al Estado
en el plano internacional.

11. A este respecto el Sr. Wako piensa, como el Relator
Especial y algunos miembros de la Comisién, por ejem-
plo, el Sr. Perera, que es necesario elaborar criterios que
tengan en cuenta numerosos factores y especialmente
el estatuto del funcionario del Estado, de sus funciones,
las circunstancias en las cuales las ejerce, la cuestion de
saber si la representacién que el interesado ejerce en las
relaciones internacionales es indispensable y constituye
un aspecto importante de las funciones de Estado, cua-
les son las funciones en cuestion en relacién con las que
ejerce el ministro de relaciones exteriores, asi como otros
factores que han tomado en cuenta la CIJ en el asunto
Mandat d’arrét du 11 avril 2000 y las jurisdicciones
internacionales en los diversos asuntos que han debido
conocer.

12. El Sr. NIEHAUS considera que el tema de la inmu-
nidad de jurisdiccidn penal extranjera de los funcionarios
del Estado reviste tanto interés porque la cuestion tiene
actualidad y el derecho internacional esta poco desarro-
llado en esta esfera. En aras de las relaciones internacio-
nales al comienzo del siglo XXI un tema tan importante
debe ser objeto de codificacion. El Sr. Niehaus observa
que intervenir entre los Ultimos oradores en un debate
sobre un tema inscrito en el programa de la Comisién
tiene desde luego la ventaja de poder aprovechar las
opiniones informadas que ya han formulado los miem-
bros de la Comisidn, pero reviste ademas un riesgo, el de
repetir lo que ya se ha dicho muy bien. Indica que para
evitar esta Ultima posibilidad limitard a lo esencial sus

observaciones como resumen de la primera y segunda
parte del informe preliminar del Relator Especial, sin que
por ello el tenor mismo de esas partes sea insignificante.

13. En cuanto al resumen de la primera parte, que
figura en el parrafo 102 del informe, el Sr. Niehaus piensa
como la Sra. Xue que es importante tener en cuenta la
jurisprudencia de los tribunales nacionales, pero apoya la
observacion que se hace en el apartado a del resumen, a
saber, que la fuente principal de la inmunidad de jurisdic-
cién penal extranjera de los funcionarios del Estado es
el derecho internacional, en particular el derecho interna-
cional consuetudinario. Aprueba la opcion que ha hecho
el Relator Especial de no limitar su interés a la cuestion
de la inmunidad, con exclusion de la jurisdiccion como
tal. Por otra parte, al igual que varios miembros de la
Comision, considera que se deben dejar de lado las inmu-
nidades diplomaticas y consulares, porque son objeto de
un régimen particular. En cuanto a la jurisdiccion ratione
personae, es Idgico limitar la inmunidad a los funciona-
rios de la categoria mas elevada, pero cabe preguntarse
si entre los ministros solo debe beneficiarse el ministro
de relaciones exteriores. En efecto, en el mundo contem-
poraneo, otros ministros, como el de comercio exterior,
el de medio ambiente o el de defensa, ejercen funciones
que son iguales, desde el punto de vista del nivel de la
representacion, a las que ejerce el ministro de relaciones
exteriores. Por lo tanto, debe estudiarse esta cuestion mas
adelante, a la vez que se privilegia una concesion limitada
de la inmunidad ratione personae. En efecto, la inmu-
nidad sdlo debe referirse a los funcionarios del Estado
de la categoria mas elevada, y si otros funcionarios del
Estado pueden gozar de ellas, se trata de una inmunidad
funcional y no personal. Se debe preservar la inmuni-
dad de los altos dignatarios del Estado que desempefian
un papel indispensable en la direccion de las relaciones
internacionales.

14. Por otra parte, en su labor la Comision debe tener
permanentemente presente la necesidad de luchar contra
la impunidad. A este respecto, sin embargo, es pertinente
la observacion del Sr. Nolte, a saber, que mientras mas
se amplia la competencia penal internacional, es menos
necesario que para luchar contra la impunidad se permita
a los Estados que juzguen a los funcionarios de Estados
extranjeros. En cuanto a las excepciones a la inmuni-
dad, el Relator Especial ha indicado que las trataria en
su proximo informe. Ademas, varios miembros de la
Comision han planteado la cuestion, pero sin insistir sufi-
cientemente en ello, en opinion del Sr. Niehaus, de que
se debe estudiar también la inmunidad de los ex jefes de
Estado o de gobierno. En cuanto a la inmunidad de los
miembros de la familia de los funcionarios del Estado,
también es un aspecto del tema que interesa.

15. Como conclusion, el Sr. Niehaus agradece al Presi-
dente, Sr. Vargas Carrefio, la excelente sintesis que pre-
sentd en la sesion anterior del asunto Pinochet, asunto
que reviste importancia fundamental en materia de inmu-
nidad y de jurisdiccion.

16. El PRESIDENTE, hablando en su carécter de
miembro de la Comision, dice que se limitara a hacer
consideraciones muy generales. En primer lugar, le
parece que los trabajos de la Comision respecto del tema
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han comenzado muy bien, gracias a la calidad del estu-
dio de la Secretaria y al excelente informe preliminar
del Relator Especial, asi como a la riqueza del debate en
que han participado numerosos miembros. No volvera
sobre la primera parte del informe preliminar, y preferira
referirse a algunos problemas que quedan por resolver.
En primer lugar, con respecto al alcance de la inmunidad
ratione personae, la Comision deberd decidir si la va a
limitar a la troika (el jefe de Estado, el jefe de gobiernoy
el ministro de relaciones exteriores) o la ampliaré a otras
personas. Como han observado el Sr. Wako y el Sr. Nie-
haus, especialmente, existe en la era de la mundializacion
una tendencia a conferir esa inmunidad a otros agentes
del Estado en el marco de las relaciones internacionales,
por ejemplo, el ministro de defensa o el ministro del
interior respecto de cuestiones como la lucha contra el
terrorismo. Debe tratarse esta cuestién muy delicada con
prudencia. EI Sr. Vargas Carrefio, en principio, considera
que la Comision debe adoptar un enfoque restrictivo,
mejor adaptado a la necesidad de conciliar la soberania
del Estado y la lucha contra la impunidad de los autores
de crimenes graves, dos principios bien establecidos en
derecho internacional.

17. En segundo lugar, como han observado varios
miembros de la Comision, es esencial que las excepcio-
nes a la impunidad no beneficien a los jefes de Estado
gue han cometido crimenes de lesa humanidad. La actua-
lidad reciente indica empero que, en la practica, las cosas
no son siempre tan simples. Si el primer ministro de
un Estado europeo o el Presidente de los Estados Uni-
dos fueran enjuiciados por crimenes de lesa humanidad,
¢estarian dispuestos a detenerlos los demas Estados? La
Comision debe apegarse a la realidad. Una respuesta
posible seria no otorgar excepciones sino a los ex jefes
de Estado, jefes de gobierno o ministros de relaciones
exteriores.

18. En tercer lugar, se plantea una cuestion importante
en el debate, a saber, la del caracter complementario o
subsidiario. El Sr. Vargas Carrefio considera que la ju-
risdiccion penal extranjera s6lo debe intervenir cuando
la jurisdiccion penal nacional no esté en condiciones de
hacerlo, como lo prevé el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional. Este principio del caracter subsidia-
rio de la jurisdiccion extranjera debe reflejarse, de una u
otra manera, en el proyecto de articulos.

19. Entre las cuestiones que se deben examinar que el
Relator Especial ha incluido en la segunda parte de su
informe preliminar esté el concepto de «funcionarios del
Estado». El Sr. Vargas Carrefio considera que se trata de
una cuestion que tiene un carcter eminentemente poli-
tico y que, dada la escasez de ejemplos concretos, cual-
quier intento de codificacion seria prematuro. Por el
contrario, le parece esencial tratar la cuestion de la inmu-
nidad de los miembros de la familia de un jefe de Estado
o de gobierno, que debe prestarse tanto a una codificacion
como a un desarrollo progresivo.

20. EI Sr. KOLODKIN (Relator Especial), resumiendo
el debate relativo al tema, dice que tendra en cuenta los
numerosos comentarios y observaciones que se han for-
mulado a proposito de su informe preliminar, asi como
los numerosos puntos de vista que se han expresado

respecto de las cuestiones que él espera tratar en su
préximo informe.

21. Antes que nada, en lo que respecta a las personas
de que se trata, los miembros de la Comisidn estan de
acuerdo en general en reconocer que la principal fuente
de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado es el derecho internacional,
en particular el derecho internacional consuetudinario.
Algunos miembros han evocado asimismo la importancia
de la practica nacional y de las decisiones de las jurisdic-
ciones nacionales.

22. Numerosos miembros han apoyado la idea de que
la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los fun-
cionarios del Estado constituye una relacion juridica,
una correlacién entre derechos y obligaciones existen-
tes. Numerosos miembros han reconocido ademas que
esa inmunidad tiene caracter procesal, pero otros con-
sideran que puede asimismo en algunas circunstancias
relacionarse con el derecho sustantivo. Se ha apoyado en
general la idea de que la inmunidad de jurisdiccion penal
se refiere unicamente a la inmunidad de jurisdiccion eje-
cutiva y judicial y que la cuestion de esa inmunidad es
importante porque se puede plantear a partir de la etapa
precontenciosa de la accion penal.

23. Algunos miembros han apoyado la tesis de que la
base de la inmunidad es mixta, funcional y representa-
tiva. Un miembro ha sefialado que la inmunidad de dife-
rentes personas puede tener diferentes fundamentos. Por
ejemplo, el jefe de Estado personifica al Estado y en ello
se basa su inmunidad, lo que no es posible aplicar a los
demaés funcionarios del Estado.

24. Numerosos miembros han convenido en que la
competencia prima sobre la inmunidad. Se ha planteado
entonces la cuestion de la competencia universal. Segun
algunos miembros no puede dejarse de costado y debe
tratarse por lo menos en el contexto de las excepciones
a la inmunidad. A este respecto el Relator Especial pre-
cisa que se propone estudiar la cuestion de la competen-
cia pero que, por el momento, considera que ese examen
tendra mas bien caracter analitico y que no debe ser nece-
sario que la Comisién adopte una posicién de fondo en
cuanto a la competencia como tal.

25. Para muchos miembros las reflexiones del Relator
Especial con respecto a la inmunidad ratione personae
y la inmunidad ratione materiae de los funcionarios del
Estado han sido bastante Gtiles, al menos en el plano
analitico, pero un miembro por lo menos preferiria des-
entenderse de esa distincidn y hablar mas bien de actos
realizados en el ejercicio de funciones oficiales y de
actos realizados a titulo privado. A ese respecto, el Rela-
tor Especial recuerda que él mismo ha indicado en su
informe preliminar que la distincion entre la inmunidad
ratione personae y la inmunidad ratione materiae es (til
desde el punto de vista del analisis pero no figura en los
instrumentos normativos.

26. El debate ha permitido comprender mejor el alcance
del tema, aunque queden cuestiones por resolver. En opi-
nién general, y el Relator Especial esta perfectamente de
acuerdo, las inmunidades diplomaticas, consulares y de
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misiones especiales (a las cuales se podrian agregar las de
los funcionarios del Estado ante las organizaciones inter-
nacionales) no deben entrar en el campo del tema. Un
miembro evoco la situacién de un diplomatico acreditado
ante un Estado que va a representarlo en una manifesta-
cién en un tercer Estado. Esa situacién ya se evoco en
el informe. Ese funcionario goza de inmunidad en tanto
agente del Estado pero no en tanto agente diplomatico.
El derecho diplomatico y el derecho consular son efecti-
vamente sectores perfectamente delimitados del derecho
internacional y el resultado de la labor de la Comision
sobre el tema no debe afectar a la inmunidad de esas cate-
gorias de personas.

27. La mayoria de los miembros que ha opinado res-
pecto del tema considera que no debe incorporar las
cuestiones relativas a la competencia penal internacional.
Sin embargo, se ha considerado que no se puede eludir
cuando se analice la cuestion de las excepciones a la
inmunidad. Se ha observado asimismo que ha de tenerse
en cuenta el principio de complementariedad enunciado
en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
El Relator Especial se propone abordar esas cuestiones
en su préximo informe, sin perjuicio de las conclusiones
a las que llegara.

28. Segun el Relator Especial, una mayoria de los
miembros considera que no es necesario abordar la cues-
tion del reconocimiento. Sin embargo, otros represen-
tantes han expresado una opinién contraria. Tal vez seria
conveniente, como han propuesto algunos miembros,
limitarse al examen de las consecuencias de la falta de
reconocimiento de una entidad cualquiera como Estado
para tratar las cuestiones relativas a la inmunidad de sus
funcionarios.

29. Enlo que respecta a la aplicacion a diferentes cate-
gorias de personas, algunos miembros consideran que
s6lo el jefe de Estado, el jefe de gobierno y el minis-
tro de relaciones exteriores gozan de inmunidad ratione
personae. Otros, si bien reconocen que otros funciona-
rios del Estado también gozan de inmunidad, dudan de
que la Comisidn se aventure mas alla de los limites de
esa troika. Finalmente, por lo menos dos miembros con-
sideraron que, aunque otros funcionarios gocen de esa
inmunidad, la Comision debe limitarse a la troika y no
mencionarlos para no prejuzgar respecto de otras cate-
gorias de personas que podrian gozar de inmunidad per-
sonal. Por el contrario, varios miembros de la Comisién,
y tal vez la mayoria, piensan que, dada la evolucion
objetiva de la direccién de los asuntos del Estado, la
Comision no puede limitarse a la troika. Los partida-
rios de ampliar el alcance incluso han subrayado que la
Comisién debe proceder con la mayor circunspeccion.
Se han dado ejemplos de funcionarios del Estado que
podrian gozar de inmunidad ratione personae: ministros
de defensa, de comercio exterior, presidentes y vice-
presidentes de parlamentos, magistrados, etc. Se evocd
ademaés la cuestion de la inmunidad de los funcionarios
de entidades constitutivas de Estados federales. Nume-
rosos miembros han considerado que no es necesario
enumerar los funcionarios del Estado que gozan de
inmunidad ratione personae sino mas bien definir crite-
rios en los cuales apoyarse para delimitar las categorias
de personas de que se trata. EI Relator Especial estima

que para determinar el camino que se ha de seguir en
la continuacion de los trabajos debera profundizarse
también en el andlisis del fallo dictado por la ClJ en el
asunto Certaines questions concernant I’entraide judi-
ciaire en matiere pénale (Djibouti c. Francia).

30. Los miembros de la Comision se han dividido
casi por igual en cuanto a la cuestion de saber si se debe
incluir en el &mbito del tema a los miembros de la fami-
lia de los funcionarios del Estado y sus acompafiantes.
Los partidarios de la inclusion han expresado también
diversas reservas. Por ejemplo, uno de ellos piensa que
esa cuestion debe examinarse en una etapa ulterior del
estudio del tema y unicamente con el fin de rechazar la
inmunidad de esa persona. Algunos miembros han opi-
nado que no hay que interesarse sino en los miembros
de la familia de los funcionarios del Estado de categoria
elevada. Otro miembro ha considerado que no es nece-
sario examinar esta cuestion sino para determinar si la
fuente de la inmunidad de esas personas es Unicamente
la cortesia internacional. Para muchos miembros se trata
de eso. En su conjunto, el debate sobre esta cuestiéon no
ha convencido al Relator Especial de que sea necesario
revisar el punto de vista formulado en su informe preli-
minar pero, bien entendido, esta desde luego dispuesto a
reexaminar lo que se ha dicho.

31. Conviene recordar ademas que un miembro de
la Comisién se ha declarado partidario de incluir a los
miembros de las fuerzas armadas en el &mbito del tema.

32. En cuanto a los términos y definiciones, la expre-
sion «funcionario del Estado» ha contado con cierto
grado de apoyo, pero varios miembros preferian «repre-
sentante del Estado» (State representative) o «agente del
Estado» (State agent). Numerosos miembros han dicho
que conviene definir la expresion State official («funcio-
nario del Estado»). Un miembro ha propuesto que se pro-
cure elaborar una definicion diferente de las que figuran
en el informe preliminar, y el Relator Especial piensa que
puede ser (til.

33. Varios miembros se han referido asimismo a la
necesidad de definir la «inmunidad» y la «inmunidad de
jurisdiccion penals.

34. En cuanto a la cuestion del tenor de su proximo
informe, el Relator Especial dice que ha descrito a gran-
des rasgos, en forma preliminar, la estructura y el encade-
namiento légico del estudio del tema en el informe de la
Comision sobre la labor realizada en su 58.° periodo de
sesiones?’’, del que han tomado conocimiento todos los
miembros. En la cuarta parte de su presentacion, titulada
«Posible &mbito del tema propuesto», proponia 11 gru-
pos de cuestiones que consideraba necesario examinar, y
sefialaba, entre otras cosas, que el problema central era
el alcance o los limites de la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado (tema 6).
Se atiene entonces a lo que declaraba hace dos afios. En
general, sigue considerando que ese enfoque es justo,
aunque hay que aportar algunas modificaciones. Espe-
cialmente por esa razén no ha tratado todavia, por ejem-
plo, la cuestion de las excepciones a la inmunidad.

21T Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), anexo |, pag. 209.
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35. En su caracter de asesor juridico el Relator Espe-
cial reflexiona permanentemente respecto de todas estas
cuestiones. En consecuencia, sus ideas han evolucio-
nado y probablemente seguiran evolucionando a medida
que se siga examinando el tema. En el comienzo pen-
saba que el tema debia basarse en las relaciones entre
la inmunidad y las normas de jus cogens que penalizan
los crimenes internacionales mas graves. Eso se tratara
desde luego en el proximo informe, pero no se agotara
la cuestion del &mbito de la inmunidad. Se podria for-
mular esa cuestion de la manera siguiente: ¢la inmuni-
dad de jurisdiccion penal extranjera de funcionarios del
Estado depende de la gravedad de los actos cometidos?
Serd necesario examinar la cuestion de las consecuen-
cias que la competencia universal implica respecto de la
inmunidad en lo que se refiere a los crimenes mas gra-
ves pero se deberd tener presente que, en la practica, la
cuestién de la inmunidad de los funcionarios del Estado
se plantea asimismo respecto de las infracciones de
caracter internacional menos grave, como la corrupcion
o el blanqueo de dinero.

36. EI Relator Especial espera examinar asimismo la
cuestion de saber si la inmunidad de los funcionarios del
Estado se mantiene también cuando cometen, en el terri-
torio del Estado que tiene competencia, actos contrarios
al derecho de ese Estado. Se ha hablado a este respecto
del espionaje, y se puede recordar el asunto del Rain-
bow Warrior. El Relator Especial se propone examinar la
cuestion de saber si existen excepciones a la inmunidad.
Esta cuestion se podria formular mejor de esta manera:
¢hay excepciones a la inmunidad en el derecho interna-
cional general? Si no las hay, ¢es necesario establecerlas?
Y si existen o si es necesario crearlas, ¢cuales son esas
excepciones? No le cabe duda alguna de la posibilidad de
crear excepciones a la inmunidad mediante la concerta-
cién de un tratado internacional.

37. El Relator Especial se propone ademas examinar en
su préximo informe cudl es el alcance de la inmunidad
personal y de la inmunidad ratione materiae. Una de las
premisas en que se basa consiste en decir que la inmuni-
dad ratione personae solo es valida mientras la persona
dura en el cargo. Ademas, sera necesario examinar las
siguientes cuestiones: ;como distinguir los actos reali-
zados a titulo oficial de los realizados a titulo privado?
(Cuales son los actos a titulo oficial? ;Pueden los actos
ilegales ser considerados como actos realizados en el
marco de las funciones oficiales? Se examinara asimismo
la cuestion de saber si, por ejemplo, debe ampliarse la
inmunidad personal a los actos realizados antes de asu-
mir el cargo. Aparte de la cuestion de saber qué actos del
funcionario del Estado estan cubiertos por la inmunidad y
cudles no, se examinara la cuestion de saber de qué actos
del Estado que ejerce la competencia protege la inmuni-
dad y de cuales no. El Relator Especial se propone asi-
mismo estudiar por separado el alcance de la inmunidad
de los funcionarios del Estado que ejercen su cargo y el
de los que han cesado en sus funciones.

38. En cuanto a los aspectos procesales de la inmuni-
dad, el Relator Especial consideraba al comienzo que
s6lo era necesario examinar en la Comision la cues-
tion de la renuncia a la inmunidad, y en especial los
temas siguientes: ¢quién tiene derecho a renunciar a la

inmunidad del funcionario del Estado, el funcionario
mismo o el Estado al que presta servicios? ;Qué forma
debe asumir la renuncia? ¢Es posible una renuncia impli-
cita? ;Se puede considerar el consentimiento del Estado
en estar vinculado por las obligaciones de la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, de 1984, donde no se dice nada
de la inmunidad ni de la renuncia a la inmunidad, como
una renuncia implicita a la inmunidad? Pero el Relator
Especial estima ahora que hay otros aspectos procesales
importantes de la inmunidad, por ejemplo, los siguien-
tes: ¢el Estado al que presta servicios el funcionario debe
plantear ante el Estado que va a ejercer la competencia
penal en su contra la cuestion de la inmunidad para que
se tenga en cuenta ésta? ¢El Estado de donde procede el
representante debe, si se trata de la inmunidad funcional,
declarar o demostrar que los actos de sus funcionarios se
han realizado a titulo oficial? Esta ultima cuestion esta
vinculada a la que han planteado dos miembros, a saber,
la cuestion del vinculo entre la inmunidad de jurisdic-
cién penal extranjera del funcionario del Estado y la
responsabilidad del Estado a cuyo servicio se encuentra.
El Relator Especial considera que esta cuestion merece
estudiarse mas adelante.

39. En lo que respecta al enfoque y el método, el Rela-
tor Especial, a diferencia de algunos miembros de la
Comision, considera que el fallo de la CIJ en el asunto
Mandat d’arrét du 11 avril 2000 es correcto, que tiene
gran alcance y que da una imagen clara de lo que es el
derecho internacional vigente en la esfera que se estudia.
Como se sabe, ese fallo se adopt6é por 13 votos contra
3, es decir, una mayoria aplastante. Se distingue en esto
del fallo Al-Adsani, dictado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos por un voto de mayoria. La impor-
tancia de ese fallo, en cuanto enuncia claramente el dere-
cho internacional en la esfera en cuestién, se subrayd
especialmente con ocasion de su examen en 2002 en el
Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho Internacio-
nal Publico.

40. EIl Relator Especial se propone proseguir el ana-
lisis de estas cuestiones sobre la base de las fuentes en
gue se ha basado para elaborar el informe, especialmente
la préactica de los Estados, incluidas la legislacion y las
decisiones judiciales, las decisiones de las jurisdicciones
internacionales (en primer lugar de la Cl1J) y la teoria.
Considera ademas importantes las decisiones de los tri-
bunales nacionales, no sélo por si mismas, sino ademas
porque en los expedientes que esos tribunales examinan
se encuentra con frecuencia reflejada la posicion de los
Estados.

41. Por otra parte, el Relator Especial estima que es pri-
mordial analizar la préctica judicial y de otro orden en
una perspectiva dinamica del desarrollo, asi como tener
en cuenta el encadenamiento I6gico en que se adoptan
las decisiones de la justicia. En su opini6én es inexacto
decir, por ejemplo, que la decisién de la C1J en el asunto
Mandat d’arrét du 11 avril 2000 entra en conflicto con
la decision Blaksi¢ del Tribunal Internacional para la
ex Yugoslavia o con la orden de detencién en el caso
Pinochet. Sin embargo, esta practica no es homogénea,
y hay decisiones internas que se apartan de la decision
adoptada en el asunto Mandat d’arrét du 11 avril 2000.
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42. EIl Relator Especial repite: la practica judicial debe
estudiarse teniendo en cuenta el factor temporal. Con-
viene no dejar de lado las decisiones de la justicia con
respecto a la inmunidad de la jurisdiccion civil bajo el
pretexto de que la jurisdiccién civil y la jurisdiccion
penal son diferentes. Desde luego son diferentes, pero no
hasta el punto de que las decisiones relativas a la inmu-
nidad de jurisdiccion civil no tenga pertinencia alguna
con respecto al tema que se estudia. El Relator Especial
considera que es fundamental apoyarse en la practica
internacional y nacional, en la practica y opinién de los
Estados. No se trata de formular proposiciones abstrac-
tas respecto de lo que debe ser el derecho internacional,
fuera del campo del derecho vigente y sin referencia a las
manifestaciones del derecho internacional existente.

La obligacidon de extraditar o juzgar (aut dedere aut
judicare) (continuacion”) (A/CN.4/588, secc. F, A/
CN.4/599, A/CN.4/603)

[Tema 7 del programa]

TERCER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (continuacion®)

43. El PRESIDENTE invita a los miembros de la
Comision a proseguir el examen del tercer informe sobre
la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut judi-
care) (A/CN.4/603).

44, La Sra. ESCARAMEIA felicita al Relator Especial
por la calidad de su informe. Sus observaciones se van
a referir a los proyectos de articulos propuestos por el
Relator Especial y a la continuacion del examen del tema.

45.  En lo que se refiere al proyecto de articulo primero
(Ambito de aplicacion), la Sra. Escarameia habria prefe-
rido que el titulo fuera «Alcance» mas bien que «Ambito
de aplicacién», por cuanto esta expresion da en efecto la
impresion de que el proyecto de articulo se refiere Uinica-
mente a la aplicacion del principio, lo que evidentemente
no es asi. Habida cuenta del aspecto temporal, es decir, el
establecimiento, el tenor, el funcionamiento y los efectos
de la obligacién, estima que esa formulacion precisa de
manera bastante buena los diferentes aspectos de la cues-
tién que se abordaran. Por el contrario, seria partidaria de
suprimir el adjetivo «juridica» en la expresion «obliga-
cion juridica del Estado» en la medida en que es redun-
dante indicar en un documento juridico que la obligacion
es juridica. En cuanto a las expresiones entre corchetes,
preferiria la expresion «de su competencia», férmula mas
adaptada para los Estados que administran territorios que
no les pertenecen y a quienes se impone la obligacion.
Ademés, como ha indicado el Sr. Pellet, es la expresion
que se utiliza asimismo en el Convenio europeo de dere-
chos humanos.

46. Respecto del proyecto de articulo 2, (Términos
empleados), la Sra. Escarameia aprueba las sugerencias
que figuran en el parrafo 1. Sin embargo prefiere que el
apartado d («Se entiende por “personas bajo jurisdic-
cion”») se divida en dos apartados, el primero dedicado
a las personas, por cuanto es necesario subrayar que se
trata de personas naturales y no de personas juridicas, y

“ Reanudacion de los trabajos de la 2984.2 sesion.

el segundo dedicado a la jurisdiccion. Considera por otra
parte que convendria dedicar un apartado a la definicion
de la competencia universal.

47. La Sra. Escarameia no entiende muy bien la utilidad
del parrafo 2. En efecto, en la medida en que se ha preci-
sado en el parrafo 1 «a los fines del presente proyecto de
articulos», le parece superfluo agregar que esas definicio-
nes se entienden «sin perjuicio de [...] o del sentido que
se les pueda dar en [otros instrumentos internacionales 0]
el derecho interno de cualquier Estado».

48. La Sra. Escarameia insiste en la importancia del ar-
ticulo 3 (El tratado como fuente de la obligacidn de extra-
ditar o juzgar). En su opinién, ese articulo es importante
no tanto porque se trata de «iniciar la formulacion de una
norma consuetudinaria adecuada», como indica el Rela-
tor Especial, sino en especial como consecuencia de la
opinién esgrimida por los Estados Unidos en las obser-
vaciones e informaciones recibidas de los gobiernos®™®.
Segun los Estados Unidos, el hecho de ser parte en un
tratado multilateral sélo crea obligaciones concretas si las
obligaciones se reiteran en un tratado bilateral. En otros
términos, s6lo un tratado bilateral puede ser fuente de
obligaciones. La Sra. Escarameia considera que esa posi-
cién es curiosa, y que el interés del proyecto de articulo 3
es justamente eliminar toda ambigUedad al respecto.

49. La Sra. Escarameia propone que se remitan los
tres proyectos de articulos al Comité de Redaccion. En
lo que se refiere a la continuacion del examen del tema,
comparte algunas de las preocupaciones sefialadas por
el Sr. Pellet. Le parece en efecto que el Relator Especial
ha reunido suficiente informacion sobre el tema, que la
Comision dispone de un nimero suficiente de elementos
de orientacién y que es por tanto inGtil esperar otras res-
puestas de los Estados. El Relator Especial deberia sim-
plemente seguir adelante con su trabajo. En su informe
preliminar?® ya habia esbozado, en el parrafo 61, gran
nimero de proyectos de articulo posibles. En opinion
de la Sra. Escarameia, en su cuarto informe el Relator
Especial deberia proponer proyectos de articulos sobre
las fuentes de la obligacion, especialmente un proyecto
de articulo 4 sobre el caracter consuetudinario de ésta y
un proyecto de articulo 5 sobre el principio aut dedere
aut judicare en tanto principio general de derecho basado
en las leyes nacionales, la jurisprudencia y las practicas
compartidas. En esa oOptica podria ser interesante anali-
zar el vinculo entre la competencia universal y el prin-
cipio aut dedere aut judicare, asi como la relacién entre
este concepto y los crimenes de derecho internacional.
Por otra parte, se podrian proponer posteriormente otros
articulos, especialmente respecto de la competencia uni-
versal, el «tercer término de la alternativa», a saber, la
relacion con una jurisdiccion penal internacional, etc.
Estas cuestiones son particularmente complicadas y sus-
citan opiniones divergentes en la Comisién, por lo que la
Sra. Escarameia considera Util crear grupos de trabajo, no
desde este momento, como ha propuesto el Sr. Pellet, sino
una vez que el Relator Especial haya presentado proyec-
tos de articulos sobre las diferentes cuestiones evocadas.

218 Anuario... 2007, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/579
yAdd.1a4.

219 Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/571.
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50. Por otra parte, la Sra. Escarameia invita al Relator
Especial a interesarse asimismo en cuestiones de proce-
dimiento, como los fundamentos del rechazo de la extra-
dicién de una persona, las garantias de que gozan las
personas que pueden ser extraditadas, las peticiones con-
currentes de extradicion, etc.

51. EI Sr. DUGARD dice que limitara sus observacio-
nes al tercer informe sobre la obligacién de extraditar o
enjuiciar y piensa que hay tres razones principales que
explican que los progresos hechos por el Relator Espe-
cial no estén a la altura de lo que cabia esperar. En primer
lugar, no se entiende por qué desea tanto obtener indi-
caciones de parte de los Estados. En el parrafo 33 de su
informe el Relator Especial lamenta la lentitud con que
se le han comunicado las opiniones e informaciones y
subraya que eso constituye un freno para su trabajo. En el
parrafo 44 sefiala que sélo han reaccionado una veintena
de Estados, por lo que dificilmente cabe esperar que res-
pondan mas Estados. Por otra parte, el Relator Especial
no debe olvidar que sdlo han transmitido sus observacio-
nes los paises de Europa occidental, de manera que no se
cuenta con los puntos de vista de los paises en desarrollo.
Hay que tener presente el espiritu con que la Comision
ha de servir los intereses de una mayor diversidad de
Estados.

52. Hay problemas de fondo asimismo en el origen del
retraso del Relator Especial, que todavia no ha llegado
a definir su posicion respecto de cuestiones esenciales,
a saber, si la obligacion de extraditar o enjuiciar es una
obligacién consuetudinaria y si se debe establecer un
vinculo entre el tema que se examina y la cuestion de la
competencia universal. Estas cuestiones son cruciales y
se deben solucionar lo antes posible. Por otra parte, hay
también un problema de calendario y parece en efecto
poco probable que se puedan llevar los trabajos a término
antes del quinquenio en curso.

53. El Sr. Dugard concuerda con la Sra. Escarameia en
que reviste la mayor importancia comenzar a responder
la cuestion de la existencia 0 no de una obligacion con-
suetudinaria de extraditar o enjuiciar. En ausencia de una
obligacién de ese tipo no se entiende por qué la Comision
deberia seguir adelante con su trabajo. Por tanto, hay
gue plantearse inmediatamente la cuestion de un posi-
ble vinculo entre el tema que se examina y el principio
de la competencia universal, examen que no requiere un
estudio en profundidad del principio de la competencia
universal. La competencia universal se refiere casi exclu-
sivamente a los crimenes mas graves y ocurre lo mismo
con la obligacién de extraditar o enjuiciar. EI Relator
Especial ha destacado que para algunos Estados la obli-
gacion de extraditar o enjuiciar se refiere a todos los cri-
menes, lo que en opinidn del Sr. Dugard no tiene sentido.
La obligacion consuetudinaria de extraditar o enjuiciar,
si existe, s6lo puede referirse a los crimenes mas graves.
A este respecto los puntos de vista de China y Suecia,
gue el Relator Especial ha reproducido en las notas del
parrafo 98, son particularmente interesantes.

54. EIl Relator Especial debe plantearse la cuestion
de saber si la obligacion de extraditar o enjuiciar se
aplica sélo cuando el autor presunto de la infraccion se
encuentra en el territorio del Estado interesado, a lo que

el Sr. Dugard se inclina por responder en la afirmativa.
Numerosos tratados lo exigen y eso tiene sentido: ;cémo
exigir a un Estado que extradite al autor presunto de una
infraccion si no lo tiene en su custodia? EI Relator Espe-
cial debe pronunciarse ademas sobre la cuestion de si el
Estado que ejerce su control sobre el autor presunto o
tiene su custodia tiene la opcion de enjuiciar o extraditar.
Personalmente el Sr. Dugard estima que debe ejercer esa
opcion el Estado en cuyo territorio se encuentra el autor
presunto. En cuanto a la tercera opcién que podria derivar
de la obligacion aut dedere aut judicare, a saber, remitir
al autor presunto de la infraccion a la Corte Penal Inter-
nacional, seria muy problemético no conservarla en esta
etapa de los trabajos. La cuestion de saber si extraditar o
enjuiciar existe solamente en caso de presentacién por un
Estado distinto de una peticion de extradicion debe exa-
minarse mas adelante a la luz de las observaciones de la
Sra. Escarameia. Parece inevitable proceder al desarrollo
progresivo del derecho sobre el tema; el Relator Especial
tiene razon en apoyarse a este respecto en algunas deci-
siones de los tribunales nacionales, que le seran sin duda
maés Utiles que las opiniones expresadas por los Estados.

55. El Sr. Dugard no considera que en su estado actual
los proyectos de articulos se puedan remitir al Comité
de Redaccion; requieren efectivamente un examen mas
detenido en cuanto al fondo. El proyecto de articulo pri-
mero no esta muy logrado, por cuanto el Relator Espe-
cial no ha tomado claramente posicion respecto de su
contenido. Tal como esta redactado actualmente el pro-
yecto de articulo 2 tampoco se puede enviar al Comité de
Redaccién. Con respecto al proyecto de articulo 3, efecti-
vamente hay que tomar en cuenta los diferentes tratados
internacionales que prevén la obligacion de extraditar o
enjuiciar, pero se tendria que preparar la lista de los ins-
trumentos relacionados a fin de saber si existe una obliga-
cién consuetudinaria de extraditar o enjuiciar. El Relator
Especial debe por lo tanto continuar su labor y procurar
dominarla. A este respecto la proposicion del Sr. Pellet
en el sentido de crear un grupo de trabajo no le parece
la solucién id6nea; en cuanto a la voluntad del Relator
Especial de obtener los comentarios y las observaciones
complementarias de los Estados, no le parece apropiada.

56. EI Sr. PELLET, al contrario que el Sr. Dugard, no
considera que los trabajos de la Comision perderan utili-
dad si se constata la ausencia de una obligacion consue-
tudinaria de extraditar o enjuiciar. En efecto, las clausulas
aut dedere aut judicare previstas en los tratados son con
frecuencia muy vagas e imprecisas, de manera que un
proyecto de articulo sobre la cuestion permitiria precisar
su tenor e interesarse en los problemas complejos vincu-
lados a su aplicacion. Respecto de la creacion de un grupo
de trabajo encargado de apoyar la labor del Relator Espe-
cial, el Sr. Pellet sigue considerando que seria acertado
habida cuenta del gran nimero de cuestiones de principio
planteadas por la Sra. Escarameia y por el Sr. Dugard, y
habida cuenta de las vacilaciones del Relator Especial y
de otros miembros de la Comisién respecto del tema exa-
minado. Sin embargo, s6lo a él corresponde decidirlo.

57. El Sr. GAJA rinde homenaje al Relator Especial por
la claridad y utilidad de su tercer informe y desea hacer
algunas observaciones sobre las cuestiones que deberian
tratarse en el marco de la futura labor relativa al tema que
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se examina. Espera que sus observaciones sean Utiles,
aunque se aparten en cierta medida de las que acaban de
hacer la Sra. Escarameia y el Sr. Dugard, para quienes
la compleja cuestion de la existencia de una obligacion
consuetudinaria de extraditar o enjuiciar deberia tratarse
de entrada. Es también la opinién del Relator Especial,
como se demuestra en los parrafos 88 y 89 de su informe,
donde se refiere a interesantes decisiones recientes, y en
el parrafo 125, en el que el Relator Especial comenta
brevemente un proyecto de articulo relativo a los trata-
dos como fuente de la obligacion y recuerda que la obli-
gacion de extraditar o enjuiciar se considera establecida
en el caso de ratificacion por un Estado de varios trata-
dos internacionales que consagran este principio en una
forma u otra, y que esta practica debe llevar a consagrar
este principio en el derecho consuetudinario.

58. Considerar que la obligacién de extraditar o enjui-
ciar es una regla del derecho internacional consuetu-
dinario plantea la cuestion compleja de la competencia
universal, que, como el Sr. Wako ha recordado, es una
cuestion controvertida. Seria por lo tanto tal vez mas
eficaz interesarse en primer lugar en la obligacion aut
dedere aut judicare independientemente de saber cual
es su fuente en derecho internacional. Que esta obliga-
cion sea una regla o un principio de derecho internacional
consuetudinario no tiene verdaderamente importancia, ya
gue en general se admite que los dos términos tienen el
mismo significado. Esto se podria mencionar a reserva
de la excepcidn de la lex specialis. Las cuestiones plan-
teadas por la Sra. Escarameia y el Sr. Dugard merecerian
entonces la atencion de la Comision desde el comienzo.

59. En esa perspectiva el Relator Especial podria pre-
guntarse en primer lugar acerca de las condiciones de exis-
tencia de una obligacién de enjuiciar en aplicacion de la
regla o el principio aut dedere aut judicare, y preguntarse
a continuacion por su tenor. En lo que se refiere a las con-
diciones de existencia de la obligacion, parece antes que
nada que la presencia del autor presunto de la infraccion
en el territorio del Estado en cuestidn es una de ellas. Cabe
sin embargo preguntarse si esa presencia debe necesaria-
mente ser voluntaria e interrogarse acerca de la naturaleza
de la obligacion que incumbe al Estado en lo que se refiere
a demostrar la presencia efectiva del autor presunto de la
infraccidn en su territorio. Cabe preguntarse ademas si el
Estado debe ser en primer lugar competente para cono-
cer de la infraccion de que se trata. En cuanto al hecho de
saber a partir de qué momento se considera que el Estado
ha rechazado la solicitud de extradicion, convendria pre-
cisarlo. Cabe asimismo pensar que hay una obligacion de
enjuiciar cuando el Estado est4 obligado, en virtud de un
tratado o de una regla de derecho internacional, a ejercer
su competencia. Hay que preguntarse cudl seria enton-
ces la autoridad publica habilitada para tomar la decision.
Cabe preguntarse asimismo en qué medida esa competen-
cia tiene repercusiones respecto de la inmunidad de que el
sospechoso puede beneficiarse en virtud de las reglas en
vigor en el Estado en cuyo territorio se encuentra.

60. EI tenor de la obligacién de enjuiciar plantea ade-
méas otras cuestiones. ¢Como conciliar esa obligacion
con el ejercicio de la facultad discrecional de la que goza
el ministerio pdblico en muchos paises? ;Cémo demos-
trar que la obligacién de enjuiciar ya ha nacido y en qué

medida la calidad de los elementos de prueba recogi-
dos afectan su naturaleza? ¢EIl autor presunto debe estar
necesariamente detenido a la espera de su proceso? ;Su
extradicion hacia un Estado distinto de aquél en que se
ha presentado la solicitud de extradicion es compatible
con la obligacion de enjuiciar? Para responder a estas
preguntas, lista que no es exhaustiva, el Relator Especial
deberia aproximarse a la Secretaria para determinar las
modalidades de un examen en profundidad de la practica
disponible, cuyos resultados, presentados a los Estados
para su apreciacion, podrian dar lugar a observaciones
mas concretas, y por lo tanto mas Utiles para la Comisidn.

61. El Sr. FOMBA observa que, a pesar de las dificul-
tades que encontrd el Relator Especial para solicitar y
recoger la reaccién de los Estados, su informe contiene
algunas conclusiones que podrian ser preliminares pero
gue no son menos interesantes. Respecto del hecho de
saber si la obligacién de extraditar o enjuiciar forma
parte del derecho internacional consuetudinario y en qué
medida, el Relator Especial describe lo que considera
la realidad juridica actual, a saber, la existencia de gran
nimero de tratados que consagran esta obligacion y la de
un nimero cada vez mayor de textos juridicos naciona-
les y de decisiones judiciales. A este respecto el Relator
Especial evoca asimismo la creacion y el desarrollo de
una practica juridica, que constituye un elemento crucial
para la definicion y recepcion de nuevas normas consue-
tudinarias, y observa cierta receptividad de los Estados
al respecto. En lo que se refiere a saber si esta realidad
juridica traduce bien una opinio juris, en el parrafo 125
de su informe el Relator Especial se inclina por respon-
der en la afirmativa apoydndose en el argumento de que
«“[s]i un Estado se adhiere a numerosos tratados interna-
cionales que contienen distintas versiones del principio
aut dedere aut judicare, ello sera un indicio claro de su
voluntad de quedar vinculado por esta disposicidn sus-
ceptible de generalizacion, y de que la practica en cues-
tion debe conducir al afianzamiento de este principio en
el derecho consuetudinario»®°, EI Sr. Fomba piensa que
se puede aceptar esta interpretacion; no es menos cierto
que abarca un caso de figura concreta que no parece ser
generalizable en esta ocasion. En todo caso, en la medida
en que este balance provisional de las investigaciones y
del andlisis que hace el Relator Especial seria aceptable
para la Comision, la inquietud planteada por la lentitud
de la reaccion de los Estados se relativizaria y podria no
implicar la necesidad de seguir tratando de obtener nue-
vas reacciones de su parte, y abrir por consiguiente el
camino a la prosecucion de la labor del Relator Especial.

62. Enlo que se refiere a la cuestion de saber si la obliga-
cién aut dedere aut judicare es una obligacion alternativa,
el Sr. Fomba no comprende la idea que consiste en no tratar
el tema en tanto tal; a menos que la expresion «alternativa»
pueda tener varias acepciones, lo que €l no cree. Como sea,
no cabe duda de que la obligacién debe formularse en tér-
minos alternativos. Se pueden entrever cuatro opciones:
extraditar solamente al sospechoso; enjuiciar solamente
al sospechoso; extraditar primero y enjuiciar enseguida
al sospechoso, lo que plantearia el problema del juicio in
absentia y de sus consecuencias posibles y, finalmente,
enjuiciar primero y extraditar enseguida al sospechoso, lo

20 Enache-Brown y Fried, , loc. cit. (nota 254 supra).
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que plantea el problema de la finalidad, a saber, el riesgo
de una doble incriminacion o del cumplimiento de una
pena, por ejemplo. En todo caso, se trata de saber si estas
opciones, especialmente la tercera y la cuarta, son perti-
nentes, y en qué medida, y cuales serian las condiciones de
su aplicacion. En lo que respecta a la «tercera alternativa,
se plantea la cuestion de saber cuéles son o serian concre-
tamente las otras situaciones aparte de la remision de los
sospechosos a la Corte Penal Internacional.

63. Con respecto al alcance del fallo de 28 de abril de
2008 de la jurisdiccion espafiola competente en materia
penal, mencionado en el apartado ¢ del parrafo 88 del
informe, el Sr. Fomba observa que esa decision es inte-
resante en la medida en que precisa de manera mas bien
innovadora cual es el régimen juridico aplicable en caso
de negativa de extraditar al plantear una doble condicion.
En primer lugar, que el Estado territorial del sospechoso
esté obligado a enjuiciarlo en sus propios tribunales. En
segundo lugar, que esto se haga solamente a solicitud del
Estado que requiere la extradicion. Una condicion que
el Relator Especial califica de «nueva» y «desconocida
hasta ahora», pero de la cual habria que estar absoluta-
mente seguros. Como conclusién, el Sr. Fomba observa
que el Relator Especial encuentra manifiestamente difi-
cultades que son mas bien independientes de su volun-
tad. Ademas, la propuesta del Sr. Pellet de que se cree
un grupo de trabajo para ayudar al Relator Especial le
parece acertada pero a condicién de precisar su mandato.
En cuanto al resto, y para responder al llamamiento del
Presidente, el Sr. Fomba se reserva el derecho de volver
sobre estas y otras cuestiones en la sesidn siguiente.

64. EI Sr. CANDIOTI considera interesantes la obser-
vaciones del Sr. Gaja y sefiala que sdlo se ha referido a la
cuestidn de enjuiciar, como si se tratara de la Gnica obli-
gacion que deriva de la maxima aut dedere aut judicare.
En cuanto al Sr. Fomba, cita cuatro variantes posibles de
la obligacion de extraditar o enjuiciar. En esas condicio-
nes, convendria tal vez adoptar una definicion prelimi-
nar Unica de esa obligacion; eso facilitaria la labor de la
Comision sobre el tema y permitiria obtener nuevas reac-
ciones de los Estados.

Se levanta la sesién a las 13.00 horas.

2988.2 SESION
Jueves 31 de julio de 2008, a las 10.05 horas
Presidente: Sr. Edmundo VARGAS CARRENO

Miembros presentes: Sr. Brownlie, Sr. Caflisch, Sr. Can-
dioti, Sr. Comissario Afonso, Sr. Dugard, Sra. Esca-
rameia, Sr. Fomba, Sr. Gaja, Sr. Galicki, Sr. Hassouna,
Sr. Hmoud, Sra. Jacobsson, Sr. Kolodkin, Sr. McRae,
Sr. Melescanu, Sr. Niehaus, Sr. Nolte, Sr. Ojo, Sr. Pellet,
Sr. Perera, Sr. Petri¢, Sr. Saboia, Sr. Singh, Sr. Valencia-
Ospina, Sr. Vasciannie, Sr. Vazquez-Bermudez, Sr. Wako,
Sr. Wisnumurti, Sra. Xue, Sr. Yamada.

La obligacién de extraditar o juzgar (aut dedere aut
judicare) (conclusion) (A/CN.4/588, secc. F, A/
CN.4/599, A/CN.4/603)

[Tema 7 del programa]
TERCER INFORME DEL RELATOR EspeciaL (conclusion)

1. El PRESIDENTE invita al Relator Especial a que
resuma el debate sobre la obligacion de extraditar o juz-
gar (aut dedere aut judicare).

2. EIl Sr. GALICKI (Relator Especial) da las gracias a
todos los miembros de la Comisién que han participado
en el debate por sus criticas constructivas y amigables.
Las criticas se concentraron sobre todo en el criterio
adoptado en su tercer informe de proseguir el examen
del material contenido en sus informes preliminar®! y
segundo?®®?, y en la lentitud de los progresos realizados
sobre el tema. Si bien atribuye esos defectos fundamen-
talmente a la renuencia o negativa de muchos gobiernos
a formular los comentarios y proporcionar la informa-
cion que se les ha solicitado, esta de acuerdo en que se
necesita un enfoque mas expeditivo y proactivo y que la
situacion no debe impedir determinar la estructura y el
contenido bésicos del tema. En la etapa actual, las apor-
taciones de los gobiernos deben considerarse una contri-
bucion valiosa, pero no una condicién necesaria para el
desarrollo ulterior del estudio. Teniendo en cuenta esas
observaciones, proseguira sus esfuerzos encaminados a
presentar un conjunto mas sustantivo de proyectos de ar-
ticulos en su préximo informe.

3. Con respecto al proyecto de articulos propuesto en
el tercer informe, algunos miembros opinaron que en
el proyecto de articulo 1 (Ambito de aplicacion) no se
debian enumerar las distintas fases correspondientes a
la creacion, el funcionamiento y los efectos de la obliga-
cion, mientras que otros estimaron, por el contrario, que
su inclusion contribuiria a ofrecer una estructura para los
trabajos futuros de la Comisidn sobre el tema. En cuanto
a la cuestion de si el adjetivo «alternativa» debe susti-
tuirse por el término «juridica», la opinion predominante
fue que todo adjetivo es superfluo, y el Sr. Fomba sefiald
que la expresién «obligacion alternativa» podria inter-
pretarse por lo menos de cuatro maneras. Por tanto, se
abstendra de calificar la obligacion de una u otra forma,
y acortard el titulo del proyecto de articulo a «kAmbito».

4. Por lo que se refiere al elemento sustantivo del pro-
yecto de articulo 1 y la delimitacion de los crimenes y
delitos comprendidos por la obligacién, se expreso la
opinién de que ésta, al igual que el principio de la juris-
diccién universal, solo surge en relacion con crimenes
de derecho internacional graves. Esa opinion estaba res-
paldada por las declaraciones de los representantes de
Suecia y China formuladas en la Sexta Comision?®®, El
Sr. Candioti sugirio que la Comisién debia conceder aten-
cién prioritaria a la determinacion de la naturaleza y el

281 Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/571.
282 Anuario... 2007, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/585.

2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo
segundo periodo de sesiones, Sexta Comision, 22.2 sesion (A/C.6/62/
SR.22), parrs. 33 y 62, respectivamente.



