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Capitulo I
INTRODUCCION

1.  La Comision de Derecho Internacional celebro en su sede de la Oficina de las Naciones
Unidas en Ginebra la primera parte de su 58° periodo de sesiones del 1° de mayo al 9 de junio
de 2006 y la segunda parte del 3 de julio al 11 de agosto de 2006. Declar6 abierto el periodo de

sesiones el Sr. Djamchid Momtaz, Presidente de la Comision en su 57° periodo de sesiones.
A. Composicion
2. La Comision estd integrada por los siguientes miembros:

Sr. Emmanuel Akwei Addo (Ghana)

Sr. Husain M. Al-Baharna (Bahrein)

Sr. Ali Mohsen Fetais Al-Marri (Qatar)

Sr. Jodao Clemente Baena Soares (Brasil)

Sr. Ian Brownlie (Reino Unido)

Sr. Enrique Candioti (Argentina)

Sr. Choung I1 Chee (Republica de Corea)

Sr. Pedro Comissario Afonso (Mozambique)
Sr. Riad Daoudi (Republica Arabe Siria)

Sr. Christopher John Robert Dugard (Sudafrica)
Sr. Constantin P. Economides (Grecia)

Sra. Paula Escarameia (Portugal)

Sr. Salifou Fomba (Mali)

Sr. Giorgio Gaja (Italia)

Sr. Zdzislaw Galicki (Polonia)

Sr. Peter C. R. Kabatsi (Uganda)

Sr. Maurice Kamto (Camerun)

Sr. James Lutabanzibwa Kateka (Republica Unida de Tanzania)

Sr. Fathi Kemicha (Tanez)



Sr. Roman Anatolyevitch Kolodkin (Federacion de Rusia)
Sr. Martti Koskenniemi (Finlandia)

Sr. William R. Mansfield (Nueva Zelandia)

Sr. Michael J. Matheson (Estados Unidos)

Sr. Theodor Viorel Melescanu (Rumania)

Sr. Djamchid Momtaz (Republica Islamica del Irdn)
Sr. Bernd H. Niehaus (Costa Rica)

Sr. Didier Opertti Badan (Uruguay)

Sr. Guillaume Pambou-Tchivounda (Gabon)

Sr. Alain Pellet (Francia)

Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao (India)

Sr. Victor Rodriguez Cedeno (Venezuela)

Sr. Eduardo Valencia Ospina (Colombia)'

Sra. Hanqgin Xue (China)

Sr. Chusei Yamada (Japon)

3. Ensu 2867 sesion, celebrada el 1° de mayo de 2006, la Comision eligio al
Sr. Eduardo Valencia Ospina (Colombia) para llenar la vacante imprevista creada por la eleccion

del Sr. Bernardo Sepulveda a la Corte Internacional de Justicia.
B. Mesa de la Comision y Mesa ampliada

4.  Ensu 2867* sesion, celebrada el 1° de mayo de 2006, la Comision eligi6 la siguiente Mesa:

Presidente: Sr. Guillaume Pambou-Tchivounda
Primer Vicepresidente: Sr. Giorgio Gaja
Segundo Vicepresidente: Sr. Victor Rodriguez Cedeio

Presidente del Comité de Redaccion: Sr. Roman A. Kolodkin

Relatora: Sra. Hanqgin Xue

1 ’ )
Véase parr. 3.



5. LaMesa ampliada de la Comision estuvo integrada por los miembros de la Mesa del actual

, . . . ) .
periodo de sesiones, los anteriores Presidentes de la Comision® y los Relatores Especiales’.

6.  Por recomendacion de la Mesa ampliada, la Comision establecié un Grupo de
Planificacion integrado por los miembros siguientes: Sr. G. Gaja (Presidente), Sr. E. A. Addo,
Sr. E. Candioti, Sr. P. Comissario Afonso, Sr. R. Daoudi, Sra. P. Escarameia, Sr. S. Fomba,
Sr. Z. Galicki, Sr. P. Kabatsi, Sr. M. Kamto, Sr. J. L. Kateka, Sr. F. Kemicha,

Sr. R. A. Kolodkin, Sr. T. V. Melescanu, Sr. D. Momtaz, Sr. B. Niehaus, Sr. A. Pellet,

Sr. P. S. Rao, Sr. E. Valencia Ospina, Sr. C. Yamada y Sra. H. Xue (ex officio).

C. Comité de Redaccion

7. Ensus sesiones 2871?% 2874% 2880% y 2881?, celebradas respectivamente los dias 5, 11, 23
y 30 de mayo de 2006, la Comision establecidé un Comité de Redaccion integrado por los

siguientes miembros para los temas que se indican a continuacion:

a)  Proteccion diplomatica: Sr. R. A. Kolodkin (Presidente), Sr. J. Dugard
(Relator Especial), Sr. I. Brownlie, Sr. E. Candioti, Sr. C. I. Chee,
Sr. C. Economides, Sra. P. Escarameia, Sr. G. Gaja, Sr. F. Kemicha,

Sr. W. Mansfield, Sr. M. J. Matheson, Sr. D. Momtaz, Sr. C. Yamada y Sra. H. Xue
(ex officio).

b) Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional (Responsabilidad internacional en caso
de pérdida causada por un daiio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas): Sr. R. A. Kolodkin (Presidente), Sr. P. S. Rao (Relator Especial),

Sr. J. C. Baena Soares, Sr. E. Candioti, Sr. C. I. Chee, Sr. R. Daoudi,
Sra. P. Escarameia, Sr. G. Gaja, Sr. M. Koskenniemi, Sr. W. Mansfield,
Sr. M. J. Matheson, Sr. C. Yamada y Sra. H. Xue (ex officio).

2 Sr. J. C. Baena Soares, Sr. E. Candioti, Sr. Z. Galicki, Sr. P. C. R. Kabatsi, Sr. D. Momtaz, Sr. A. Pellet,
Sr. P. S. Rao y Sr. C. Yamada.

3Sr. L. Brownlie, Sr. C. J. R. Dugard, Sr. G. Gaja, Sr. Z. Galicki, Sr. M. Kamto, Sr. A. Pellet, Sr. P. S. Rao,
Sr. V. Rodriguez Cedefio y Sr. C. Yamada.



d)

Reservas a los tratados: Sr. R. A. Kolodkin (Presidente), Sr. A. Pellet
(Relator Especial), Sra. P. Escarameia, Sr. S. Fomba, Sr. G. Gaja, Sr. Z. Galicki,
Sr. M. J. Matheson, Sr. C. Yamada y Sra. H. Xue (ex officio).

Responsabilidad de las organizaciones internacionales: Sr. R. A. Kolodkin
(Presidente), Sr. G. Gaja (Relator Especial), Sr. C. P. Economides,

Sra. P. Escarameia, Sr. W. Mansfield, Sr. M. J. Matheson, Sr. D. Momtaz,

Sr. E. Valencia Ospina, Sr. C. Yamada y Sra. H. Xue (ex officio).

Recursos naturales compartidos: Sr. R. A. Kolodkin (Presidente), Sr. C. Yamada
(Relator Especial), Sr. E. Candioti, Sr. P. Comissario Afonso, Sr. R. Daoudi,

Sra. P. Escarameia, Sr. S. Fomba, Sr. G. Gaja, Sr. Z. Galicki, Sr. W. Mansfield,

Sr. M. J. Matheson, Sr. G. Pambou-Tchivounda y Sra. H. Xue (ex officio).

8. El Comité de Redaccion celebrd un total de 28 sesiones sobre los cinco temas indicados.

D. Grupos de Trabajo

9.  Ensus sesiones 2868* 2877* y 2888, celebradas respectivamente los dias 2 y 17 de mayo

y 5 de julio de 2006, la Comision también volvid a establecer los siguientes Grupos de Trabajo y

Grupo de Estudio:

a)

b)

Grupo de Trabajo sobre los recursos naturales compartidos: Sr. E. Candioti
(Presidente), Sr. C. Yamada (Relator Especial), Sr. J. C. Baena Soares,

Sr. P. Comissario Afonso, Sr. R. Daoudi, Sra. P. Escarameia, Sr. S. Fomba,

Sr. G. Gaja, Sr. Z. Galicki, Sr. P. Kabatsi, Sr. W. Mansfield, Sr. M. J. Matheson,
Sr. D. Opertti Badan, Sr. P. S. Rao y Sra. H. Xue (ex officio).

Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho

internacional (de composicion abierta)

Presidente: Sr. M. Koskenniemi



c)  Grupo de Trabajo sobre los actos unilaterales de los Estados (de composicion

abierta)
Presidente: Sr. A. Pellet

10. Se reconstituy6 el Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo a largo plazo, que
estuvo integrado por los siguientes miembros: Sr. A. Pellet (Presidente), Sr. J. C. Baena Soares,

Sr. Z. Galicki, Sr. M. Kamto, Sr. M. Koskenniemi y Sra. H. Xue (ex officio).
E. Secretaria

11. EIl Sr. Nicolas Michel, Subsecretario General, Asesor Juridico, represento6 al Secretario
General. El Sr. Vaclav Mikulka, Director de la Division de Codificacion de la Oficina de
Asuntos Juridicos, hizo las veces de Secretario de la Comision y, en ausencia del Asesor
Juridico, represent6 al Secretario General. La Sra. Mahnoush H. Arsanjani, Directora Adjunta
de la Division de Codificacion, desempefio la funcion de Secretaria Adjunta de la Comision.

El Sr. George Korontzis, oficial juridico principal, desempefio la funcion de Secretario Auxiliar
Principal de la Comision; el Sr. Trevor Chimimba, oficial juridico superior, desempeno las
funciones de Secretario Auxiliar Superior. El Sr. Arnold Pronto, oficial juridico, el

Sr. Michele Ameri y el Sr. Gionata Buzzini, oficiales juridicos asociados, actuaron en calidad de

Secretarios Auxiliares de la Comision.
F. Programa

12.  En su 2867 sesion, celebrada el 1° de mayo de 2006, la Comision aprobo6 el programa de

su 58° periodo de sesiones, que comprendia los siguientes temas:

1. Organizacion de los trabajos del periodo de sesiones.

2. Proteccion diplomatica.

3.  Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional (Responsabilidad internacional en caso de

pérdida causada por un dafo transfronterizo resultante de actividades peligrosas).

4.  Responsabilidad de las organizaciones internacionales.
5. Recursos naturales compartidos.

6. Actos unilaterales de los Estados.



10.

11.

12.
13.
14.
15.

Reservas a los tratados.
Expulsion de los extranjeros.
Efectos de los conflictos armados en los tratados.

La obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare).

Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion

y expansion del derecho internacional.

Programa, procedimientos, métodos de trabajo y documentacion de la Comision.
Cooperacidn con otros organismos.
Fecha y lugar de celebracion del 59° periodo de sesiones.

Otros asuntos.



Capitulo IT

RESUMEN DE LA LABOR DE LA COMISION EN
SU 58° PERIODO DE SESIONES

13.  Con respecto al tema "Proteccion diplomatica", la Comisidén examiné el séptimo informe
del Relator Especial (A/CN.4/567). Posteriormente la Comision concluyd la segunda lectura del
tema. De conformidad con el articulo 23 de su Estatuto, la Comision decidid recomendar a la
Asamblea General la elaboracion de una convencion basada en el proyecto de articulos sobre la

proteccion diplomatica (cap. IV).

14. En lo relativo al tema "Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por el derecho internacional (Responsabilidad internacional en caso de
pérdida causada por un dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas)", la Comision
examind el tercer informe del Relator Especial (A/CN.4/566). Posteriormente la Comision
concluy¢ la segunda lectura del tema. De conformidad con el articulo 23 de su Estatuto, la
Comision decidié recomendar a la Asamblea General que apruebe el proyecto de principios
mediante una resolucion e inste a los Estados a que adopten en los &mbitos interno e

internacional disposiciones para llevarlos a efecto (cap. V).

15. En cuanto al tema "Recursos naturales compartidos", la Comision establecio un Grupo de
Trabajo sobre las aguas subterrdneas transfronterizas para que terminara el examen del proyecto
de articulos presentado por el Relator Especial en su tercer informe (A/CN.4/551 y Corr.1 y
Add.1); remitié 19 proyectos de articulo revisados al Comité de Redaccion; y posteriormente
aprobd en primera lectura una serie de proyectos de articulo sobre el derecho de los acuiferos

transfronterizos, con sus comentarios (cap. VI).

16. En lo que se refiere al tema "Responsabilidad de las organizaciones internacionales", la

Comision examinoé el cuarto informe del Relator Especial (A/CN.4/564 y Add.1y2)y

aprobo 14 proyectos de articulo, con sus comentarios, sobre las circunstancias que excluyen la
ilicitud y sobre la responsabilidad de un Estado en relacién con un hecho de una organizacion

internacional (cap. VII).

17. Con respecto al tema "Reservas a los tratados", la Comision examiné la segunda parte del

décimo informe del Relator Especial (A/CN.4/558/Add.1 y 2) y remitié al Comité de



Redaccion 16 proyectos de directriz sobre la definicion del objeto y el fin del tratado y la
determinacion de la validez de las reservas. La Comision aprobo también 5 proyectos de
directriz sobre la validez de las reservas, con sus comentarios. Ademas, la Comision volvid a
examinar, con arreglo a una nueva terminologia, 2 proyectos de directriz sobre el alcance de las
definiciones y el procedimiento en caso de reservas manifiestamente invalidas, que ya habian

sido aprobados (cap. VIII).

18. En lo que concierne al tema "Actos unilaterales de los Estados", la Comision examind el
noveno informe del Relator Especial (A/CN.4/569 y Add.1), que contenia 11 proyectos de
principio, y volvié a constituir el Grupo de Trabajo sobre los actos unilaterales de los Estados
con el mandato de preparar conclusiones y principios sobre el tema. La Comisidén aprobd un
total de 10 principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces
de crear obligaciones juridicas y sefiald los principios rectores a la atencion de la Asamblea

General (cap. IX).

19.  Enlo que se refiere al tema "Efectos de los conflictos armados en los tratados", la

Comision examind el segundo informe del Relator Especial (A/CN.4/570 y Corr.1) (cap. X).

20. En cuanto al tema "La obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut iudicare)", la

Comision examind el informe preliminar del Relator Especial (A/CN.4/571) (cap. XI).

21. Con respecto al tema "Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de
la diversificacion y expansion del derecho internacional", la Comision examind el informe del
Grupo de Estudio y tomo nota de sus 42 conclusiones (cap. XII), que sefial6 a la atencion de la
Asamblea General. El informe y sus conclusiones se prepararon sobre la base de un estudio
analitico elaborado por el Presidente del Grupo de Estudio, en el que se resumia y analizaba el
fenomeno de la fragmentacion teniendo en cuenta los estudios preparados por diversos miembros
del Grupo de Estudio y el debate que habia tenido lugar en el propio Grupo (A/CN.4/L.682 y
Corr.1). La Comision pidié que el estudio analitico se colocara en su sitio web y se publicara en

su Anuario.

22. La Comision establecié un Grupo de Planificacion para que examinara su programa,
procedimientos y métodos de trabajo (cap. XIII, sec. B.2). La Comision reiterd su opinion de

que no podia imponerse una limitacion a priori a la longitud de sus documentos; recomendé que



la Division de Codificacion preparase la séptima edicion de "La Comision de Derecho
Internacional y su obra" y también decidié incluir en su programa de trabajo a largo plazo los
temas siguientes: "Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado",
"Inmunidad jurisdiccional de las organizaciones internacionales", "Proteccion de las personas en
casos de desastre", "La proteccion de los datos personales en el movimiento transfronterizo de

informacion" y "Jurisdiccion extraterritorial” (cap. XIII, sec. B.1).

23. La Comision prosigui6 el tradicional intercambio de informacién con la Corte
Internacional de Justicia, el Comité Juridico Interamericano, la Organizacion Juridica Consultiva
Asiatico-Africana, el Comité Europeo de Cooperacion Juridica y el Comité de Asesores
Juridicos sobre el Derecho Internacional Publico del Consejo de Europa. Los miembros de la
Comision también celebraron sesiones oficiosas con otros 6rganos y asociaciones sobre

cuestiones de interés comun (cap. XIII, sec. D).

24. Se celebr6 un seminario de capacitacion en el que participaron 25 personas de diferentes

nacionalidades (cap. XIII, sec. F).

25. La Comision decidié que su proximo periodo de sesiones se celebrase en la Oficina de las
Naciones Unidas en Ginebra, en dos partes, del 7 de mayo al 8 de junio y del 9 de julio al 10 de
agosto de 2007 (cap. XIII, sec. C).






Capitulo I1I

CUESTIONES CONCRETAS RESPECTO DE LAS CUALES LAS
OBSERVACIONES PODRIAN REVESTIR PARTICULAR
INTERES PARA LA COMISION

A. Recursos naturales compartidos

26. Habiendo completado la primera lectura el proyecto de articulos sobre el derecho de los

acuiferos transfronterizos, la Comision agradeceria que los gobiernos le transmitieran:
a)  Sus comentarios y observaciones sobre todos los aspectos del proyecto de articulos;
b)  Sus comentarios y observaciones sobre los comentarios al proyecto de articulos;
c)  Sus opiniones sobre la forma definitiva del proyecto de articulos.
B. Responsabilidad de las organizaciones internacionales

27. La Comision agradeceria que los gobiernos y las organizaciones internacionales hicieran
comentarios y observaciones sobre los proyectos de articulo 17 a 30, en particular los relativos a
la responsabilidad en caso de atribucion de competencia a una organizacion internacional
(proyecto de articulo 28) y a la responsabilidad de un Estado miembro de una organizacion
internacional por el hecho internacionalmente ilicito de esa organizacion (proyecto de

articulo 29).

28. La Comision también agradeceria recibir las opiniones de los gobiernos y las
organizaciones internacionales acerca de las dos cuestiones siguientes, que se trataran en el

préoximo informe:

a)  (Estan obligados los miembros de una organizacion internacional que no son
responsables de un hecho internacionalmente ilicito de esa organizacion a
indemnizar a la parte perjudicada si la organizacion no estd en condiciones de

hacerlo?

b)  Con arreglo al parrafo 1 del articulo 41 del proyecto sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, si un Estado comete una violacion

grave de una obligacion que emane de una norma imperativa de derecho

11



internacional general, los demas Estados estan obligados a cooperar para poner fin,
por medios licitos, a esa violacion. Si una organizacion internacional cometiera una
violacion de esta indole, ;estan obligados los Estados y también otras organizaciones

internacionales a cooperar para poner fin a la violacién?
C. Reservas a los tratados

29. La Comisién recomendod que la Secretaria, en consulta con el Relator Especial del tema de
las reservas a los tratados, organizase en el 59° periodo de sesiones de la Comision una reunion
con expertos de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos, en particular
representantes de 6rganos de vigilancia de los derechos humanos, para celebrar un debate sobre
las cuestiones relativas a las reservas a los tratados de derechos humanos. Con esa perspectiva,
la Comision recibiria con interés las opiniones de los gobiernos sobre las modificaciones que
consideren necesario o util introducir en las "Conclusiones preliminares de la Comision de
Derecho Internacional sobre las reservas a los tratados multilaterales normativos, incluidos los

tratados de derechos humanos", aprobadas por la Comision en su 49° periodo de sesiones®.
D. La obligacion de extraditar o juzgar ("aut dedere aut judicare')

30. La Comision agradeceria cualquier informacion que deseen proporcionar los gobiernos
acerca de su legislacion y su practica en esta materia, especialmente las mas recientes. A ser

posible, esa informacion deberia versar sobre los siguientes aspectos:

a)  Los tratados internacionales por los que un Estado estd obligado que enuncien la
obligacion de extraditar o juzgar, y las reservas hechas por ese Estado para limitar la

aplicacion de esta obligacion;

b) Lanormativa legal interna adoptada y aplicada por un Estado, en particular las
disposiciones constitucionales y los codigos penales o codigos de procedimiento
penal, concernientes a la obligacion de extraditar o juzgar ("aut dedere aut

judicare");

* Anuario..., 1997, vol. II (Segunda parte), pag. 57, parr. 157.
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c¢) La practica judicial de un Estado que refleje la aplicacion de la obligacion aut dedere

aut judicare;

d) Los crimenes o delitos a los que se aplica el principio de la obligacion aut dedere aut

judicare en la legislacion o la practica de un Estado.

31. La Comision también agradeceria cualquier otra informacion que los gobiernos consideren

pertinente en relacion con el tema.
E. Otras decisiones y conclusiones de la Comision

32. Por lo que respecta al programa de trabajo a largo plazo, la Comision recibiria con interés

las opiniones de los gobiernos sobre lo siguiente (parr. 33).

33. En 1978, la Comision aprobo el proyecto de articulos sobre las clausulas de la nacion mas
favorecida®. En vista de las circunstancias del momento, la Asamblea General no adoptd
ninguna medida con respecto a este proyecto, que en la actualidad esta en muchos aspectos
claramente desfasado. Algunos miembros de la Comisién opinan que no habria que reabrir
ahora el tema en la Comision porque las diferencias politicas basicas que hicieron que la
Asamblea General no adoptase ninguna medida con respecto al proyecto de articulos de la
Comision no se han resuelto todavia, y que deberia tratarse primero en foros internacionales que
poseen la competencia técnica y el mandato politico necesarios. Otros miembros consideran
que, dado los cambios que ha experimentado la situacion internacional y la durable importancia
de la clausula de la nacién més favorecida en tratados recientes, en particular en la esfera del
derecho mercantil y las inversiones internacionales, ha llegado el momento de reanudar los
trabajos sobre esta cuestion y, por consiguiente, de incluir el tema en el programa de trabajo a

largo plazo de la Comision.

S Anuario..., 1978, vol. II (Segunda parte), pags. 17 a 72, parr. 74.
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Capitulo IV
PROTECCION DIPLOMATICA
A. Introduccion

34. Ensu47° periodo de sesiones, celebrado en 1995, la Comision hizo suya la recomendacion
del Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo a largo plazo a favor del tema y decidio, con
sujecion a la aprobacién de la Asamblea General, incluirlo en su programa®. En su 48° periodo
de sesiones, celebrado en 1996, la Comision considerd que el tema de la "Proteccion
diplomatica" era uno de los tres temas idoneos para su codificacion y desarrollo progresivo’.
Ulteriormente, la Asamblea General, en su resolucion 51/160, de 16 de diciembre de 1996, invitd
a la Comision a que siguiera examinando el tema e indicara su alcance y contenido a la luz de las
observaciones y los comentarios formulados en el curso del debate en la Sexta Comision y de las

. . .. 8
observaciones que los gobiernos presentaran por escrito .

35. Ensu2501% sesion, el 11 de julio de 1997, la Comision nombro Relator Especial del tema

al Sr. Mohamed Bennouna.

36. En suresolucion 52/156, de 15 de diciembre de 1997, la Asamblea General hizo suya la

decision de la Comision de incluir en su programa el tema "Proteccion diplomatica".

37. Ensu 50° periodo de sesiones, en 1998, la Comision tuvo ante si el informe preliminar del

Relator Especial’.

¢ Véase Anuario..., 1995, vol. Il (Segunda parte), parr. 501. La Asamblea General, en su resolucion 50/45, de 11 de
diciembre de 1995, tomo nota de la propuesta de la Comision de incluir el tema en su programa.

7 Véase Anuario..., 1996, vol. Il (Segunda parte), parr. 248 y anexo II, adicion 1.

8 Véase A/51/358 y Add. 1. De conformidad con la resolucion 51/160 de la Asamblea General, la Comision
establecio, en su 49° periodo de sesiones, en 1997, un Grupo de Trabajo sobre el tema. En el mismo periodo de
sesiones el Grupo de Trabajo presentd un informe que fue aprobado por la Comision (Anuario..., 1997, vol. 11
(Segunda parte), parr. 171). El Grupo de Trabajo propuso un esquema para el examen del tema y, por su parte, la
Comision recomendoé al Relator Especial que adoptase ese esquema como base para la presentacion de un informe
preliminar (ibid., parrs. 189 y 190).

® A/CN.4/484. En el mismo periodo de sesiones, la Comision establecié un Grupo de Trabajo de composicion
abierta para que examinara las conclusiones que pudieran extraerse del debate en cuanto al enfoque del tema (véase
Anuario..., 1998, vol. 11 (Segunda parte), parr. 108).
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38. Ensu 51°periodo de sesiones, en 1999, la Comisién nombrd al Sr. Christopher John
Robert Dugard Relator Especial del tema, después de que el Sr. Bennouna fuese elegido

magistrado del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia.

39. Ulteriormente, desde el 52° periodo de sesiones de la Comision, en 2000, hasta

el 56° periodo de sesiones, en 2004, el Relator Especial presento cinco informes'”.

En su 56° periodo de sesiones, en 2004, la Comision aprob6 en primera lectura un conjunto

de 19 proyectos de articulo sobre la proteccion diplomatica junto con sus comentarios'".

En la misma sesion, la Comision decidio, de conformidad con los articulos 16 y 21 de su
Estatuto, transmitir a los gobiernos el proyecto de articulos, por conducto del Secretario General,
para que hicieran comentarios y observaciones, con la peticion de que tales comentarios y

observaciones se presentasen al Secretario General antes del 1° de enero de 20062,

40. Ensu 57° periodo de sesiones, celebrado en 2005, la Comision tuvo ante si el sexto

informe del Relator Especial, relativo a la doctrina de las manos limpias".

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

41. En el actual periodo de sesiones, la Comision tuvo ante si los comentarios y observaciones

recibidos de los gobiernos sobre el proyecto de articulos aprobado en primera lectura en 2004",

1% Véase A/CN.4/506 y Corr.1 y Add.1 (proyectos de articulo 1 a 9), A/CN.4/514 y Corr.1 y 2 (en espaiiol
Unicamente) (proyectos de articulo 10 a 13), A/CN.4/523 y Add.1 (proyectos de articulo 14 a 16), A/CN.4/530 y
Corr.1 (en espafiol unicamente) y Add.1 (proyectos de articulo 17 a 22) y A/CN.4/538 (proyectos de articulo 23

a 27). Durante ese periodo, la Comision establecio tres consultas oficiosas: sobre los articulos 1, 3 y 6 (en

su 52° periodo de sesiones, en 2000) (Anuario..., 2000, vol. 11 (Segunda parte), parr. 495), sobre el proyecto de
articulo 9 (en su 53° periodo de sesiones, en 2001) y sobre la cuestion de la proteccion diplomatica de las
tripulaciones, asi como la de las sociedades y sus accionistas (en su 54° periodo de sesiones, en 2002). La Comision
establecio ademas un Grupo de Trabajo en su 55° periodo de sesiones, en 2003, a fin de examinar el proyecto de
articulo 17, parr. 2 (véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo octavo periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/58/10), parrs. 90 a 92).

" Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/59/10), parrs. 59 y 60.

2 Ibid., parr. 57.

3 A/CN.4/546. La Comisién examiné ademés otras varias cuestiones relacionadas con el proyecto de articulos
aprobado en primera lectura en 2004 (Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/60/10), parrs. 237 a 241).

4 A/CN.4/561 y Add.1 y 2. Kuwait también remitio, el 1° de agosto de 2006, una serie de comentarios y
observaciones. La comision no tuvo ocasion de examinar esos comentarios y observaciones porque se recibieron
después de la aprobacion del proyecto de articulos en segunda lectura. Dichos comentarios y observaciones figuran
en el documento A/CN.4/575.
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asi como el séptimo informe del Relator Especial'®, en el que figuraban propuestas para el
examen de los proyectos de articulo 1 a 19 en segunda lectura, asi como una propuesta de un
proyecto de articulo adicional, a la luz de los comentarios y observaciones recibidos de los
gobiernos. La Comision examiné el informe del Relator Especial en sus sesiones 2867* a 28717,

celebradas del 1° al 5 de mayo de 2006.

42. Ensu2871%sesion, el 5 de mayo de 2006, la Comision dio instrucciones al Comité de
Redaccion para que iniciara la segunda lectura del proyecto de articulos teniendo en cuenta los
comentarios de los gobiernos, las propuestas del Relator Especial y el debate en sesion plenaria
sobre el séptimo informe del Relator Especial. La Comision decidié ademas remitir al Comité

de Redaccion la propuesta del Relator Especial de un proyecto de articulo adicional.

43. La Comision examino6 el informe del Comité de Redaccion (A/CN.4/L.684 y Corr.1 y 2) en
su 2881 sesion, celebrada el 30 de mayo de 2006, y aprobo integramente el conjunto de

proyectos de articulo sobre la proteccion diplomatica, en segunda lectura, en la misma sesion.

44. En sus sesiones 2906 a 2909, celebradas los dias 4, 7 y 8 de agosto de 2006, la Comision

aprobo los comentarios del proyecto de articulos antes mencionado.

45. De conformidad con su Estatuto, la Comision presenta a la Asamblea General el proyecto

de articulos, junto con la recomendacion que figura a continuacion.
C. Recomendacion de la Comision

46. En su 2909 sesion, el 8 de agosto de 2006, la Comision de conformidad con el articulo 23
de su Estatuto, decidié recomendar a la Asamblea General la elaboracion de una convencion

basada en el proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica.
D. Homenaje al Relator Especial

47. Ensu 2909 sesion, celebrada el 8 de agosto de 2006, la Comision, tras aprobar el proyecto

de articulos sobre la proteccion diplomadtica, adoptd la siguiente resolucion por aclamacion:

15 A/CN.4/567.
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"La comision de Derecho Internacional,
Habiendo aprobado el proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica,

Expresa al Relator Especial, Sr. Christopher John Robert Dugard, su profundo
reconocimiento y calurosas felicitaciones por la destacada contribucién que ha hecho a la
preparacion del proyecto de articulos mediante sus infatigables esfuerzos y dedicada labor,
y por los resultados alcanzados en la elaboracion del proyecto de articulos sobre la

proteccion diplomatica."

48. La Comision expreso también su profundo reconocimiento al anterior Relator Especial,

Sr. Mohammed Bennouna, por su valiosa contribucion a la labor sobre el tema.
E. Texto del proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica
1.  Texto del proyecto de articulos

49. A continuacion se reproduce el texto del proyecto de articulos aprobado por la Comision

en su 58° periodo de sesiones.
PROTECCION DIPLOMATICA

Primera parte

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1
Definicion y alcance

A los efectos del presente proyecto de articulos, la proteccion diplomatica
consiste en la invocacion por un Estado, mediante la accion diplomatica o por otros
medios de solucion pacifica, de la responsabilidad de otro Estado por el perjuicio
causado por un hecho internacionalmente ilicito de ese Estado a una persona natural o
juridica que es un nacional del primer Estado con miras a hacer efectiva esa
responsabilidad.
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Articulo 2
Derecho a ejercer la proteccion diplomatica

Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica de conformidad
con el presente proyecto de articulos.

Segunda parte

NACIONALIDAD

Capitulo I

PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 3
Proteccion por el Estado de la nacionalidad

1. El Estado con derecho a ejercer la proteccion diplomatica es el Estado de
la nacionalidad.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado podra ejercer la
proteccion diplomatica con respecto a una persona que no sea nacional del mismo de
conformidad con el proyecto de articulo 8.

Capitulo IT

PERSONAS NATURALES

Articulo 4
Estado de la nacionalidad de una persona natural

A los efectos de la proteccion diplomatica de una persona natural, se entiende
por Estado de la nacionalidad un Estado cuya nacionalidad ha adquirido dicha
persona, de conformidad con la legislacion de ese Estado, en razén del lugar de
nacimiento, la filiacion, la naturalizacion, la sucesion de Estados o de cualquier otro
modo que no esté en contradiccion con el derecho internacional.

Articulo 5§
Continuidad de la nacionalidad de una persona natural

1. Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto
a una persona que haya sido nacional suyo de modo continuo desde la fecha en que se
produjo el perjuicio hasta la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion.
Se presume la continuidad si esa nacionalidad existia en ambas fechas.
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2. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado podra ejercer la
proteccion diplomatica con respecto a una persona que sea nacional suyo en la fecha
de la presentacion oficial de la reclamacion pero que no lo era en la fecha en la que se
produjo el perjuicio, siempre que esa persona haya tenido la nacionalidad de un
Estado predecesor o haya perdido su nacionalidad anterior y haya adquirido, por una
razén no relacionada con la presentacion de la reclamacion, la nacionalidad del
Estado reclamante de un modo que no esté en contradiccion con el derecho
internacional.

3. El actual Estado de la nacionalidad no ejercera la proteccion diplomatica
con respecto a una persona frente a un anterior Estado de la nacionalidad de ésta en
razon de un perjuicio sufrido cuando esa persona era nacional del anterior Estado de
la nacionalidad y no del actual Estado de la nacionalidad.

4. Un Estado deja de tener derecho a ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a una persona que adquiera la nacionalidad del Estado contra el cual se haya
presentado la reclamacion después de la fecha de la presentacion oficial de ésta.

Articulo 6
Nacionalidad multiple y reclamacion frente a un tercer Estado

1. Todo Estado del que sea nacional una persona que tenga doble o multiple
nacionalidad podra ejercer la proteccion diplomatica con respecto a esa persona frente
a un Estado del que ésta no sea nacional.

2. Dos o mas Estados de la nacionalidad podran ejercer conjuntamente la
proteccion diplomatica con respecto a una persona que tenga doble o multiple
nacionalidad.

Articulo 7

Nacionalidad multiple y reclamacion frente a un Estado
de la nacionalidad

Un Estado de la nacionalidad no podra ejercer la proteccion diplomaética con
respecto a una persona frente a otro Estado del que esa persona sea también nacional,
a menos que la nacionalidad del primer Estado sea predominante tanto en la fecha en
la que se produjo el perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de la
reclamacion.

Articulo 8
Apatridas y refugiados

1. Un Estado podra ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una
persona apatrida que tenga residencia legal y habitual en ese Estado en la fecha en la
que se produjo el perjuicio y en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion.



2. Un Estado podra ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una
persona a la que ese Estado reconozca la condicion de refugiado, de conformidad con
las normas internacionalmente aceptadas, cuando esa persona tenga residencia legal y
habitual en ese Estado en la fecha en la que se produjo el perjuicio y en la fecha de la
presentacion oficial de la reclamacion.

3. El parrafo 2 no se aplicard cuando el perjuicio haya sido causado por un
hecho internacionalmente ilicito del Estado de la nacionalidad del refugiado.

Capitulo III

PERSONAS JURIDICAS

Articulo 9
Estado de la nacionalidad de una sociedad

A los efectos de la proteccion diplomatica de una sociedad, se entiende por
Estado de la nacionalidad el Estado con arreglo a cuya legislacion se constituyo dicha
sociedad. Sin embargo, cuando la sociedad esté controlada por nacionales de otro
Estado u otros Estados, no desarrolle negocios de importancia en el Estado en el que
se constituyd y tenga la sede de su administracion y su control financiero en otro
Estado, este Estado se considerara el Estado de la nacionalidad.

Articulo 10
Continuidad de la nacionalidad de una sociedad

1.  Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto
a una sociedad que tenia su nacionalidad, o la de su Estado predecesor, de modo
continuo desde la fecha en la que se produjo el perjuicio hasta la fecha de la
presentacion oficial de la reclamacion. Se presume la continuidad si esa
nacionalidad existia en ambas fechas.

2. Un Estado deja de tener derecho a ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a una sociedad que adquiera después de la presentacion de la reclamacion la
nacionalidad del Estado frente al cual se present6 dicha reclamacion.

3. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado seguira teniendo
derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una sociedad que tenia su
nacionalidad en la fecha en la que se produjo el perjuicio y que, como consecuencia
de ese perjuicio, haya dejado de existir segln la legislacion del Estado en el que se
constituyo.
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Articulo 11
Proteccion de los accionistas

Un Estado de la nacionalidad de los accionistas de una sociedad no tendra
derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a esos accionistas en caso de
perjuicio causado a la sociedad, a menos que:

a) La sociedad haya dejado de existir, de conformidad con la legislacion del
Estado en el que se constituyd, por algiin motivo no relacionado con el perjuicio; o

b)  Lasociedad haya tenido, en la fecha en la que se produjo el perjuicio, la
nacionalidad del Estado cuya responsabilidad por el perjuicio se invoca y la
constitucion de la sociedad en ese Estado haya sido exigida por éste como condicion
previa para realizar negocios en dicho Estado.

Articulo 12
Perjuicio directo a los accionistas

En la medida en que un hecho internacionalmente ilicito de un Estado cause un
perjuicio directo a los derechos de los accionistas como tales, derechos que son
distintos de los de la propia sociedad, el Estado de la nacionalidad de cualquiera de
esos accionistas tendrd derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a sus
nacionales.

Articulo 13
Otras personas juridicas

Los principios enunciados en el presente capitulo seran aplicables, segiin
proceda, a la proteccion diplomatica de otras personas juridicas que no sean
sociedades.

Tercera parte

RECURSOS INTERNOS

Articulo 14
Agotamiento de los recursos internos

1. Un Estado no podra presentar una reclamacién internacional en razon de
un perjuicio causado a uno de sus nacionales o a una de las personas a que se refiere
el proyecto de articulo 8 antes de que la persona perjudicada haya agotado los
recursos internos, salvo lo dispuesto en el proyecto de articulo 15.

2. Por "recursos internos" se entienden los recursos legales que puede
interponer una persona perjudicada ante los tribunales u drganos, sean éstos judiciales



o administrativos, ordinarios o especiales, del Estado cuya responsabilidad por causar
el perjuicio se invoca.

3. Se deberdn agotar los recursos internos cuando una reclamacion
internacional, o una peticion de sentencia declarativa relacionada con la reclamacion,
se funde predominantemente en un perjuicio causado a un nacional o a una de las
personas a que se refiere el proyecto de articulo 8.

Articulo 15
Excepciones a la regla del agotamiento de los recursos internos
No sera necesario agotar los recursos internos cuando:

a)  No haya razonablemente disponibles recursos internos que provean una
reparacion efectiva o los recursos internos no ofrezcan ninguna posibilidad razonable
de obtener esa reparacion;

b)  En la tramitacion del recurso exista dilacion indebida atribuible al Estado
cuya responsabilidad se invoca;

c) No existia en la fecha en la que se produjo el perjuicio vinculo pertinente
entre la persona perjudicada y el Estado cuya responsabilidad se invoca;

d) La persona perjudicada esté manifiestamente impedida de ejercer los
recursos internos; o

e) El Estado cuya responsabilidad se invoca haya renunciado al requisito de
que se agoten los recursos internos.

Cuarta parte

DISPOSICIONES DIVERSAS

Articulo 16
Acciones o procedimientos distintos de la proteccion diplomatica

El derecho de los Estados, las personas naturales, las personas juridicas u otras
entidades a recurrir, de conformidad con el derecho internacional, a acciones o
procedimientos distintos de la proteccion diplomatica para obtener la reparacion del
perjuicio sufrido como resultado de un hecho internacionalmente ilicito no resultara
afectado por el presente proyecto de articulos.
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Articulo 17
Normas especiales de derecho internacional

El presente proyecto de articulos no se aplica en la medida en que sea
incompatible con normas especiales de derecho internacional, tales como
disposiciones de tratados relativas a la proteccion de las inversiones.

Articulo 18
Proteccion de la tripulacion de un buque

El derecho del Estado de la nacionalidad de los miembros de la tripulacion de
un buque a ejercer la proteccion diplomatica no resulta afectado por el derecho del
Estado de la nacionalidad del buque a exigir reparacion en favor de los miembros de
la tripulacion, independientemente de la nacionalidad de éstos, cuando hayan sufrido
un perjuicio en relacion con un dafio causado al buque por un hecho
internacionalmente ilicito.

Articulo 19
Practica recomendada

Un Estado que tenga derecho a ejercer la proteccion diplomatica de
conformidad con el presente proyecto de articulos deberia:

a) Considerar debidamente la posibilidad de ejercer la proteccion
diplomatica, especialmente cuando se haya producido un perjuicio grave;

b)  Tener en cuenta, siempre que sea factible, la opinioén de las personas
perjudicadas en cuanto al recurso a la proteccion diplomatica y a la reparacion que
deba tratarse de obtener; y

c) Transferir a la persona perjudicada toda indemnizacioén que se obtenga
del Estado responsable por el perjuicio, a excepcion de cualesquiera deducciones
razonables.

2.  Texto del proyecto de articulos con sus comentarios

50. A continuacion se reproduce el texto del proyecto de articulos y los comentarios

correspondientes aprobados por la Comision en su 58° periodo de sesiones.
PROTECCION DIPLOMATICA

1) Laredaccion de los articulos sobre la proteccion diplomatica se considero
inicialmente como parte del estudio sobre la responsabilidad de los Estados. En efecto, el

primer Relator sobre la responsabilidad de los Estados, el Sr. F. V. Garcia Amador, incluy6
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una serie de proyectos de articulo sobre el particular en los informes que presentod

en 1956 y 1961'®. En la codificacion posterior de la responsabilidad de los Estados se presto
poca atencion a la proteccion diplomatica y en el texto definitivo del proyecto de articulos
sobre el tema se afirma expresamente que los dos elementos centrales de la proteccion
diplomatica -la nacionalidad de las reclamaciones y el agotamiento de los recursos internos-
serian examinados en detalle por la Comision en otro marco'’. No obstante, hay una
estrecha conexion entre los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos y el presente proyecto de articulos. Muchos de los principios
enunciados en los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos guardan relacion con la proteccion diplomatica y, por
consiguiente, no se repetirdn en esta ocasion. Esto se aplica en particular a las disposiciones
que tratan de las consecuencias juridicas de un hecho internacionalmente ilicito. El Estado
responsable del dafio causado a un nacional extranjero esta obligado a poner fin al
comportamiento ilicito y a reparar integramente el perjuicio causado por el hecho
internacionalmente ilicito. Esta reparacion puede adoptar la forma de restitucion, de
indemnizacion o de satisfaccion, de un modo separado o conjuntamente. Todas estas
cuestiones se tratan en los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos

. . iy, . 1
internacionalmente ilicitos!®.

2)  La proteccion diplomatica pertenece al tema del "Trato de los extranjeros".

Sin embargo no se intenta abordar las normas primarias a este respecto, es decir, las que
rigen el trato de la persona y los bienes de los extranjeros, cuya violacion da lugar a la
responsabilidad para con el Estado de la nacionalidad de la persona lesionada. En lugar de
ello, el presente proyecto de articulos se limita solamente a las normas secundarias, a
saber, las que se refieren a las condiciones que deben satisfacerse para presentar una

peticion de proteccion diplomadtica. En general, se trata de las normas que rigen la

8 dnuario..., 1956, vol. 11, pags. 171 a 227, Anuario..., 1957, vol. 11, pags. 113 a 140, Anuario..., 1958, vol. 11,
pags. 51 a 79, Anuario..., 1959, vol. 11, pags. 1 a 39, Anuario..., 1960, vol. I, pags. 40 a 66, y Anuario..., 1961,
vol. 11, pags. 1 a 60.

7 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/56/10), parr. 77, comentario al articulo 44, notas de pie de pagina 722 y 726.

'8 Articulos 28, 30, 31 y 34 a 37. Gran parte del comentario sobre la indemnizacion (art. 36) esta dedicado a un
examen de los principios que se aplican a las reclamaciones relativas a la proteccion diplomatica.
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admisibilidad de las reclamaciones. El articulo 44 de los articulos sobre la responsabilidad

del Estado por hechos internacionalmente ilicitos establece lo siguiente:
"La responsabilidad del Estado no podra ser invocada:

a)  Silareclamacion no se presenta de conformidad con las normas

aplicables en materia de nacionalidad de las reclamaciones;

b)  Silareclamacion esta sujeta a la norma del agotamiento de los recursos
internos y no se han agotado todas las vias de recurso internas disponibles y

efectivas."

El presente proyecto de articulos da contenido a esa disposicion al tratar con detalle las
normas relativas a la nacionalidad de las reclamaciones y al agotamiento de los recursos

internos.

3)  El presente proyecto de articulos no se ocupa de la proteccion ejercida por una
organizacion internacional en favor de uno de sus agentes, generalmente denominada
"proteccion funcional". Si bien hay semejanzas entre la proteccion funcional y la
proteccion diplomatica, existen también importantes diferencias. La proteccion
diplomatica tradicionalmente es un mecanismo concebido para obtener reparacion por un
perjuicio sufrido por el nacional de un Estado, sobre la base en buena parte del principio de
que un dafo a un nacional es un dafio al propio Estado. La proteccion funcional, en
cambio, es una institucion destinada a favorecer el buen funcionamiento de una
organizacion internacional garantizando el respeto a sus agentes y su independencia.

Esas diferencias, han hecho que la Comision llegara a la conclusion de que la proteccion
ejercida por una organizacién internacional en favor de uno de sus agentes no debe formar
parte de un proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica. La cuestion de si un
Estado puede ejercer la proteccion diplomatica con respecto a un nacional que es agente de
una organizacion internacional fue resuelta por la Corte Internacional de Justicia en el
asunto de la Reparacion por darios sufridos al servicio de las Naciones Unidas: "En ese
caso, no existe una norma juridica que asigne prioridad a una reclamacioén o a la otra, o que

obligue al Estado o a la organizacion a abstenerse de entablar una reclamacion



internacional. La Corte no ve por qué razén las partes interesadas no podrian hallar

: . : f w19
soluciones inspiradas por la buena voluntad y el sentido comun..." .

Primera parte

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1
Definicion y alcance

A los efectos del presente proyecto de articulos, la proteccion diplomatica
consiste en la invocacion por un Estado, mediante la accion diplomatica o por otros
medios de solucion pacifica, de la responsabilidad de otro Estado por el perjuicio
causado por un hecho internacionalmente ilicito de ese Estado a una persona natural
o juridica que es un nacional del primer Estado con miras a hacer efectiva esa
responsabilidad.

Comentario

1)  Enel proyecto de articulo 1 no se pretende en absoluto dar una definicion completa y
general de la proteccion diplomatica. En cambio, esa disposicion describe las
caracteristicas principales de la proteccion diplomatica en el sentido en que se emplea la

expresion en el presente proyecto de articulos.

2)  En derecho internacional, un Estado es responsable del dafio que cause a un
extranjero por una accion o una omision ilicitas. La proteccion diplomatica es el
procedimiento que emplea el Estado de la nacionalidad de la persona perjudicada para
garantizar la proteccion de esa persona y obtener reparacion del perjuicio causado por el
hecho internacionalmente ilicito. El presente proyecto de articulos se ocupa solo de las
normas que regulan las circunstancias en que puede ejercerse la proteccion diplomatica y
las condiciones que deben darse para ejercerla. No trata de definir ni describir los hechos
internacionalmente ilicitos que dan origen a la responsabilidad del Estado por un perjuicio

causado a un extranjero. El proyecto de articulos, lo mismo que los articulos sobre la

¥ Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, opinién consultiva, I.C.J. Reports 1949,
pag. 174, especialmente pags. 185 y 186.
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responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos®’, mantiene la distincién

entre normas primarias y secundarias y trata solo de estas ltimas.

3) Laproteccion diplomatica se ha considerado tradicionalmente como un derecho
exclusivo del Estado, en el sentido de que un Estado ejerce la proteccion diplomatica por
derecho propio por estimarse que el dafio causado a uno de sus nacionales es un dafio
causado al Estado mismo. Este planteamiento se deriva, en primer lugar, de la afirmacion
hecha en 1758 por el jurista suizo Emmerich de Vattel segin la cual "quien maltrate a un

21
"“y, en segundo

ciudadano perjudica indirectamente al Estado, el cual debe protegerlo
lugar, de un pronunciamiento jurisdiccional emitido por la Corte Permanente de Justicia
Internacional en 1924 en el asunto de las Concesiones Mavrommatis en Palestina, segin el
cual "al asumir la causa de uno de los suyos, al poner en marcha, en su favor, la accién
diplomatica o la accion judicial internacional, ese Estado hace valer, en realidad, su propio
derecho, el derecho que tiene a hacer respetar en la persona de sus subditos el derecho
internacional"*?. Obviamente es una ficcidn -y una exageracion®- afirmar que un dafio
causado a un nacional es un dafio causado al Estado mismo. Muchas de las normas de la
proteccion diplomatica contradicen la exactitud de esa ficcion, en especial la regla de la
continuidad de la nacionalidad que exige que un Estado pruebe que el nacional perjudicado
sigue siendo su nacional después del perjuicio mismo y hasta la fecha de la presentacion de
la reclamacion. "En realidad" -para citar el asunto Mavrommatis-, el Estado no hace valer

solo su propio derecho. "En realidad" hace valer también el derecho de su nacional

perjudicado.

4)  En los primeros afios del derecho internacional el individuo no tenia cabida ni

derechos en el orden juridico internacional. Por consiguiente, el inico modo de proteger a

2 yéase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento
N° 10 (A/56/10), parr. 77, comentario general, parrs. 1) a 3).

2L E. de Vattel, The Law of Nations or the Principles of Natural Law Applied to the Conduct and to the Affairs of
Nations and Sovereigns, vol. III (1758, traducido al inglés por C. G. Fenwick, Carnegie Institution,
Washington, 1916), cap. VI, pag. 136.

2 Mavrommatis Palestine Concessions, (Grecia c. el Reino Unido) P.C.I.J. Reports 1924, Series A, N° 2, pag. 12.
La Corte Permanente de Justicia Internacional reiter6 ese pronunciamiento jurisdiccional en el asunto
Panevezys-Saldutiskis Railway, (Estonia c. Lituania), P.C.IJ. Reports 1939, Series A/B, N° 76, pag. 16.

B J. L. Brierly, The Law of Nations: An Introduction to the International Law of Peace, 6* ed. preparada por
Sir Humphrey Waldock (Oxford: Clarendon Press, 1963), pags. 276 y 277.



un nacional perjudicado en el extranjero era s6lo mediante una ficcion, la ficcion de que un
perjuicio causado al nacional era un perjuicio al Estado mismo. Sin embargo, esa ficcion
no era mas que un medio para alcanzar un fin, el fin de la proteccion de los derechos de un
nacional perjudicado. En la actualidad, la situacion ha cambiado radicalmente.

El individuo, es sujeto de muchas normas primarias de derecho internacional, de caracter
tanto consuetudinario como convencional, que lo protegen en su pais contra su propio
gobierno y en el extranjero contra los gobiernos extranjeros. Asi lo reconoci6 la Corte
Internacional de Justicia en los asuntos La Grand™ y Avena®. Esta proteccion no se limita
a los derechos personales. Los tratados bilaterales sobre inversiones confieren derechos y
proteccion a las personas tanto naturales como juridicas con respecto a sus derechos
patrimoniales. El individuo es titular de derechos en virtud del derecho internacional, pero
las vias de recurso son pocas. La proteccion diplomatica ejercida por un Estado en el
plano interestatal sigue siendo una importante via de recurso para la proteccion de las

personas cuyos derechos humanos han sido violados en el extranjero.

5)  Elproyecto de articulo 1 esta redactado de manera que quede abierta la cuestion de si
el Estado que ejerce la proteccion diplomatica lo hace por derecho propio o en virtud del
de su nacional, o ambas cosas. Considera la proteccion diplomatica desde la perspectiva
de la responsabilidad del Estado y subraya que es un procedimiento para hacer efectiva la
responsabilidad del Estado por el perjuicio causado al nacional de resultas de un hecho

internacionalmente ilicito.

6)  El proyecto de articulo 1 se ajusta deliberadamente a la terminologia de los articulos
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos®®. Describe la
proteccion diplomatica como la invocacion de la responsabilidad de un Estado que ha
cometido un hecho internacionalmente ilicito con respecto a un nacional de otro Estado por
el Estado del que esa persona es nacional, con miras a hacer efectiva la responsabilidad.

En cuanto reclamacion presentada en relacion con la responsabilidad del Estado, es una

™ La Grand case (Alemania c. los Estados Unidos de América) I.C.J. Reports 2001, pag. 466, especialmente
parrs. 76 y 77.

5 Case concerning Avena and Other Mexican Nationals (México c. los Estados Unidos de América) I.C.J.
Reports 2004, pag. 12, especialmente parr. 40.

26 yéase el capitulo I de la tercera parte, titulado "Invocacién de la responsabilidad del Estado” (arts. 42 a 48).
La tercera parte se titula "Modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional del Estado".
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reclamacion interestatal aunque pueda tener como resultado hacer valer los derechos de

que goza el nacional perjudicado en virtud del derecho internacional.

7)  Como el proyecto de articulo 1 tiene, por naturaleza, caracter definitorio, no
comprende excepciones. Por consiguiente, esta disposicion no menciona los apatridas y
refugiados, a los que se refiere el proyecto de articulo 8. No obstante, el proyecto de
articulo 3 deja bien sentado que la proteccion diplomatica se puede ejercer con respecto a

€8as personas.

8)  La proteccion diplomatica debe ejercerse por medios licitos y pacificos. Varias
resoluciones judiciales distinguen entre la "accion diplomatica" y la "accion judicial" al
describir las medidas que puede adoptar un Estado que recurre a la proteccion
diplomatica®’. El proyecto de articulo 1 mantiene esa distincidn, pero va mas all4 al
subsumir la accion judicial en "otros medios de solucion pacifica". La "accion
diplomatica" comprende todos los procedimientos licitos empleados por un Estado para
informar a otro Estado de sus opiniones y preocupaciones, incluidas la protesta, la solicitud
de una investigacion y las negociaciones orientadas a la solucion de controversias. "Otros
medios de solucion pacifica" abarcan todos los modos licitos de solucion de controversias,
desde la negociacion, la mediacion y la conciliacion hasta el arbitraje y el arreglo judicial.
El uso de la fuerza, prohibido por el parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones
Unidas, no es un método permisible para hacer valer el derecho de proteccion diplomatica.
La proteccion diplomatica no comprende las gestiones u otra accion diplomadtica que no
impliquen la invocacion de la responsabilidad juridica de otro Estado, como las peticiones

informales de medidas correctivas.

9) La proteccion diplomatica se puede ejercer mediante la accion diplomatica o por
otros medios de solucion pacifica. Se distingue de la asistencia consular en que es ejercida
por los representantes del Estado que actian en interés del Estado conforme a una norma
de derecho internacional general, mientras que, en la mayoria de los casos, la asistencia
consular es prestada por funcionarios consulares que velan por los intereses de particulares,

conforme a lo dispuesto en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.

*" The Mavrommatis Palestine Concessions, op. cit.; asunto Panevezys-Saldutiskis Railway, op. cit., pag. 4,
especialmente pag. 16; asunto Nottebohm, (Liechtenstein c. Guatemala), segunda fase, sentencia, 1.C.J.
Reports 1955, pag. 4, especialmente pag. 24.
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La proteccion diplomatica es fundamentalmente compensatoria y tiene por objeto reparar
el hecho internacionalmente ilicito cometido, mientras que la asistencia consular es en gran
parte preventiva y tiene como fin principal impedir que el nacional sea victima de un hecho

internacionalmente ilicito.

10) Aunque es posible en teoria distinguir entre proteccion diplomatica y asistencia
consular, en la practica ello resulta dificil. El requisito del agotamiento de los recursos
internos lo pone claramente de manifiesto. Es evidente que no hay necesidad de agotar los
recursos internos en el caso de la asistencia consular, puesto que esa asistencia tiene lugar
antes de la comision de un hecho internacionalmente ilicito. Logicamente, como la
proteccion diplomatica se plantea s6lo después de la comision de un hecho
internacionalmente ilicito, pareceria que es necesario agotar siempre los recursos internos,

sin perjuicio de las excepciones enumeradas en el proyecto de articulo 15.

11) Envista de lo que antecede, el proyecto de articulo 1 no trata de distinguir entre
proteccion diplomatica y asistencia consular. El proyecto de articulos establece las
condiciones del ejercicio de la proteccion diplomatica que no son aplicables a la asistencia
consular. Esto quiere decir que deben considerarse las circunstancias de cada caso para

determinar si se trata de la proteccion diplomatica o de asistencia consular.

12) El proyecto de articulo 1 deja en claro la cuestion, ya planteada en el comentario
general®®, de que el presente proyecto de articulos se ocupa sélo del ejercicio de la
proteccion diplomaética por un Estado y no de la proteccion dada a su agente por una

. . . 29
organizacion internacional ™.

13) La proteccion diplomatica comprende principalmente la proteccion de los nacionales
que no se ocupan de asuntos internacionales oficiales en nombre del Estado. Esos

funcionarios estan protegidos por otras normas e instrumentos de derecho internacional,

130

como la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de 196177, y la Convencion

28 yéase el comentario general supra, parr. 3).
¥ Reparation for Injuries, I.C.J. Reports 1949, pag. 174.

3 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 500, pag. 162.
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de Viena sobre Relaciones Consulares, de 1963%'. Ahora bien, las normas relativas a la
proteccion diplomatica se aplican a los agentes diplomaticos o a los funcionarios
consulares que sufran un dafio en relacion con actividades realizadas fuera de sus
funciones oficiales, como, por ejemplo, en el caso de la expropiacidn sin indemnizacion de
bienes que son de propiedad privada de un agente diplomatico en el pais ante el que esta

acreditado.

14) En la mayoria de los casos, el vinculo de nacionalidad entre el Estado y la persona
perjudicada es el que da origen al ejercicio de la proteccion diplomadtica, cuestion que se
trata en los proyectos de articulo 4 y 9. El término "nacional”" de este articulo comprende
tanto las personas fisicas como las juridicas. Mas adelante en el proyecto de articulos se
hace una distincion entre las normas por que se rigen las personas fisicas y las juridicas y,

en caso necesario, los dos conceptos se tratan por separado.

Articulo 2
Derecho a ejercer la proteccion diplomatica

Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica de conformidad
con el presente proyecto de articulos.

Comentario

1)  Elproyecto de articulo 2 se basa en la idea de que la proteccion diplomatica supone
la invocacion -en el plano interestatal- por un Estado de la responsabilidad de otro Estado
por un perjuicio causado a uno de sus nacionales por un hecho internacionalmente ilicito
de ese otro Estado. Reconoce que es el Estado el que inicia y ejerce la proteccion
diplomatica, y que el Estado es la entidad a la que corresponde el derecho a presentar la
reclamacion. Ello sin perjuicio de quien sea el titular de los derechos que el Estado
pretende hacer valer en el proceso, bien su propio derecho, o bien los derechos del nacional
perjudicado en cuyo nombre actia. Como el proyecto de articulo 1°%, es neutral a este

respecto.

3! Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 596, pag. 392.

32 yéase el comentario al articulo 1, parrs. 3) a 5).
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2)  El Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica en beneficio de uno de
sus nacionales, pero no tiene el deber ni la obligacion de hacerlo. El derecho interno de un
Estado puede obligarlo a prestar proteccion diplomatica a un nacional, pero el derecho
internacional no impone esa obligacion. La tesis fue claramente expuesta por la Corte

Internacional de Justicia en el asunto Barcelona Traction:

"... dentro de los limites establecidos por el derecho internacional, un Estado puede
ejercer la proteccion diplomatica por los medios y en la medida en que considere
adecuado, puesto que es su propio derecho lo que el Estado esta haciendo valer.

Si las personas naturales o juridicas por cuenta de las cuales acta estiman que sus
derechos no estan suficientemente protegidos, no existe recurso en el derecho
internacional. Todo lo que pueden hacer es recurrir al derecho interno, si éste les
ofrece los medios para ello, con objeto de promover su causa y obtener desagravio...
El Estado debe ser considerado como unico juez para decidir si otorgara su
proteccion, en qué medida lo hard y cuando le pondra fin. Posee a este respecto un
poder discrecional cuyo ejercicio puede estar determinado por consideraciones

re: ’ .7 - 33
politicas o de otra indole, que no guardan relacion con el caso en particular.”

3)  Laopinion segun la cual incumbe al Estado, en virtud del derecho interno o el
derecho internacional, alglin tipo de obligacion, por limitada que sea, de proteger a sus
nacionales en el extranjero cuando han sido victimas de una violacion grave de sus
derechos humanos encuentra cierto apoyo en las leyes nacionales™ y en las resoluciones
judiciales®. Por consiguiente, el proyecto de articulo 19 establece que un Estado que tenga
derecho a ejercer la proteccion diplomatica "deberia... considerar debidamente la
posibilidad de ejercer la proteccion diplomatica, especialmente cuando se haya producido

un perjuicio grave" (la cursiva es nuestra). Asi pues, el derecho discrecional de un Estado

3 Case concerning the Barcelona Traction Light and Power Company Limited (Bélgica c. Espaiia), segunda fase,
sentencia, 1.C.J. Reports 1970, pag. 4, especialmente pag. 44.

3 yéase el primer informe del Relator Especial sobre la proteccion diplomatica, documento A/CN.4/506, parrs. 80
a 87.

3% Asunto Rudolf Hess, I.L.R., vol. 90, pag. 387; Abbasi v. Secretary of State Foreing and Commonwealth Affairs
[2003]1 EWCA Civ. 1598; Kaunda v. President of the Republic of South Africa 2005 (4) South African Law
Reports 235 (CC), I.L.M, vol. 44 (2005), pag. 173.
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a ejercer la proteccion diplomatica deberia interpretarse en relacion con el proyecto de

articulo 19, que recomienda a los Estados que ejerzan ese derecho cuando proceda.

4)  El proyecto de articulo 2 versa sobre el derecho del Estado a ejercer la proteccion
diplomatica. No pretende describir la correspondiente obligacion del Estado demandado a
examinar el ejercicio de la proteccion diplomatica por un Estado de conformidad con los

presentes articulos. Sin embargo, esto se debe considerar implicito.

Segunda Parte

NACIONALIDAD

Capitulo I

PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 3
Proteccion por el Estado de la nacionalidad

1.  El Estado con derecho a ejercer la proteccion diplomatica es el Estado de
la nacionalidad.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado podra ejercer la
proteccion diplomatica con respecto a una persona que no sea nacional del mismo de
conformidad con el proyecto de articulo 8.

Comentario

1)  Mientras que el proyecto de articulo 2 afirma el derecho discrecional del Estado a
ejercer la proteccion diplomatica, el proyecto de articulo 3 deja bien sentado el principio de
que el Estado de la nacionalidad de la persona perjudicada tiene derecho, aunque no esta
obligado, a ejercer la proteccion diplomatica a favor de esa persona. El acento en este
proyecto de articulo se carga en el vinculo de nacionalidad entre el Estado y el nacional,
que da derecho al Estado a ejercer la proteccion diploméatica. Este vinculo difiere segun se
trate de personas naturales o personas juridicas. Por consiguiente, se dedican capitulos

distintos a estos diferentes tipos de personas.

2)  El parrafo 2 se refiere a la excepcidn enunciada en el proyecto de articulo 8, que

prevé la proteccion diplomatica en el caso de los apatridas y los refugiados.



Capitulo IT

PERSONAS NATURALES

Articulo 4
Estado de la nacionalidad de una persona natural

A los efectos de la proteccion diplomatica de una persona natural, se entiende
por Estado de la nacionalidad un Estado cuya nacionalidad ha adquirido dicha
persona, de conformidad con la legislacion de ese Estado, en razén del lugar de
nacimiento, la filiacion, la naturalizacion, la sucesion de Estados o de cualquier otro
modo que no esté en contradiccion con el derecho internacional.

Comentario

1)  El proyecto de articulo 4 define el Estado de la nacionalidad a los efectos de la
proteccion diplomatica de las personas naturales. Esta definicion se basa en dos principios:
en primer lugar, que corresponde al Estado de la nacionalidad determinar, de conformidad
con su derecho interno, quién retne los requisitos para obtener su nacionalidad; en segundo
lugar, que hay limites impuestos por el derecho internacional para la concesion de la
nacionalidad. El proyecto de articulo 4 ofrece también una lista no exhaustiva de
elementos de conexidn que suelen constituir motivos validos para conceder la

nacionalidad.

2)  El principio de que incumbe a cada Estado decidir quiénes son nacionales suyos ha
sido respaldado por la jurisprudencia y la practica convencional. En 1923, la Corte
Permanente de Justicia Internacional declar6 en el asunto de los Decretos de nacionalidad

promulgados en Tunez y Marruecos:

"en el estado actual del derecho internacional, las cuestiones de nacionalidad

corresponden... en principio, a la esfera de competencia exclusiva."*®

Ese principio fue confirmado por el articulo 1 del Convenio de La Haya sobre ciertas

cuestiones relativas al conflicto de leyes de nacionalidad:

3 Nationality Decrees issueed in Tunis and Morocco (French Zona), opinién consultiva, P.C.LJ. Reports, Series B,
N° 4, 1923, pag. 24.
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"Incumbira a cada Estado determinar con arreglo a su propio ordenamiento

quiénes seran nacionales suyos.""’

En fecha mas reciente, el principio ha sido respaldado por el Convenio Europeo sobre la

nacionalidad, de 199738,

3) Los elementos de conexion para conferir la nacionalidad que se enumeran en el
proyecto de articulo 4 son ilustrativos pero no exhaustivos. No obstante, incluyen los
elementos de conexion que los Estados aplican méas comtinmente para conceder la
nacionalidad: el nacimiento (jus soli), la filiacion (jus sanguinis) y la naturalizacion.

No se incluye el matrimonio con un nacional ya que, en la mayoria de los casos, el
matrimonio es insuficiente per se para la concesion de la nacionalidad; requiere ademas un
periodo de residencia, después del cual se confiere la nacionalidad por naturalizacion.
Cuando el matrimonio con un nacional se traduce automaticamente en la adquisicion por
un conyuge de la nacionalidad del otro conyuge pueden surgir problemas con respecto a la

139

compatibilidad de esa adquisicion con el derecho internacional”. La nacionalidad también

.. . ., 40
puede adquirirse como consecuencia de la sucesion de Estados™ .

4)  Los elementos de conexion enumerados en el proyecto de articulo 4 son los
utilizados con mas frecuencia por los Estados desarrollados para determinar la
nacionalidad. En algunos paises, en donde los nacimientos no son inscritos
sistematicamente en el registro, quiza sea dificil probar la nacionalidad. En esos casos, la
residencia puede proporcionar una prueba de nacionalidad aunque no constituya la base
para la nacionalidad misma. Sin embargo, un Estado podra conferir la nacionalidad a esas

personas por medio de la naturalizacion.

37 Sociedad de las Naciones, Treaty Series, vol. 179, pag. 89.
3 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2135, pag. 213.

¥ Véase, por ejemplo, el parrafo 1 del articulo 9 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1249, pag. 13, y el articulo 1 de la Convencion
sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada, ibid., vol. 309, pag. 65, que prohibe la adquisicién de la nacionalidad en
esos casos. Véase infra, parr. 6).

40 yéanse los proyectos de articulo sobre la nacionalidad de las personas naturales en relacion con la sucesion de
Estados, Anuario..., 1999, vol. II (Segunda parte), parr. 47.
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5)  El proyecto de articulo 4 no exige al Estado que pruebe la existencia de un vinculo
efectivo o auténtico entre ¢l y su nacional, en el sentido indicado en el asunto Nottebohm“,
como factor adicional para ejercer la proteccion diplomatica, incluso cuando el nacional
solo posea una nacionalidad. A pesar de la division de opiniones en cuanto a la
interpretacion de ese asunto, la Comision estimo6 que habia determinados factores que
limitaban la posicion adoptada en el asunto Nottebohm a los supuestos de hecho de ese
asunto, especialmente el de que los vinculos entre el Sr. Nottebohm y Liechtenstein

(el Estado demandante) eran "extremadamente tenues"**, en comparacion con los estrechos
vinculos entre el Sr. Nottebohm y Guatemala (el Estado demandado) durante un periodo de
mas de 34 afos, lo que llevo a la Corte Internacional de Justicia a afirmar reiteradamente
que Liechtenstein "no estaba legitimado para dispensar a Nottebohm proteccion contra
Guatemala"®. Esto indica que la Corte no tenia intencién de enunciar una norma general**
aplicable a todos los Estados sino s6lo una norma segun la cual un Estado en la situacion
de Liechtenstein debia demostrar la existencia de un vinculo auténtico entre él y

el Sr. Nottebohm para poder hacer suya su causa frente a Guatemala, con la que

el Sr. Nottebohm tenia lazos sumamente estrechos. Ademas, es necesario tener en cuenta
el hecho de que si el requisito del vinculo auténtico propuesto en el asunto Nottebohm se
aplicara estrictamente, excluiria a millones de personas de los beneficios de la proteccion
diplomatica, ya que en el mundo de hoy, de mundializacién econdmica y migracion, hay
millones de personas que han dejado sus Estados de nacionalidad para rehacer su vida en
Estados cuya nacionalidad nunca adquieren, o bien que han adquirido la nacionalidad, por

nacimiento o filiacion, de Estados con los que tienen una conexién tenue.

! En el asunto Nottebohm, 1a Corte Internacional de Justicia declaré: "Segin la practica de los Estados, los laudos
arbitrales y las decisiones judiciales y la opinion de los tratadistas, la nacionalidad es el lazo juridico que tiene como
fundamento un hecho social que constituye un vinculo, una comunidad auténtica de vida, intereses y sentimientos,
asi como la existencia de derechos y deberes mutuos. Cabe decir que constituye la expresion juridica del hecho de
que la persona a quien se le otorga, bien directamente por ley o como resultado de un acto de las autoridades, esta,
en la practica, ligada mas estrechamente con la poblacion del Estado otorgante de la nacionalidad que con la de
cualquier otro Estado. Al ser otorgada por un Estado, s6lo legitima a éste para ejercer la proteccion frente a otro
Estado si constituye la traduccion, en términos juridicos, de la conexion que tiene con aquél la persona y que lo
convierte en nacional suyo", op. cit., especialmente pag. 23).

2 Ibid., pag. 25.
“ Ibid., pag. 26.

“ Esta interpretacion fue la que dio al asunto Nottebohm la Comision de Conciliacion Italia-Estados Unidos en el
asunto Flegenheimer, I.L.R., vol. 25 (1958), pag. 148.
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6) Al final del proyecto de articulo 4 se subraya que la adquisicion de la nacionalidad
no debe estar en contradiccion con el derecho internacional. Aunque un Estado tiene
derecho a decidir quiénes son sus nacionales, ese derecho no es absoluto. El articulo 1 del
Convenio de La Haya sobre ciertas cuestiones relativas al conflicto de leyes de
nacionalidad, de 1930, lo confirmo6 asi, matizando la disposicioén de que "[i]ncumbira a
cada Estado determinar con arreglo a su propio ordenamiento juridico quiénes seran
nacionales suyos" con la salvedad de que "[o]tros Estados reconoceran ese ordenamiento
en la medida en que sea compatible con los convenios internacionales, el derecho
consuetudinario internacional y los principios de derecho generalmente reconocidos en
materia de nacionalidad"*®. Hoy en dia, en los convenios, y sobre todo en materia de
derechos humanos, se exige a los Estados que observen las normas internacionales al
conceder la nacionalidad*®. Por ejemplo, el parrafo 1 del articulo 9 de la Convencion sobre

la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer dispone que:

"Los Estados Partes otorgaran a las mujeres iguales derechos que a los
hombres para adquirir, cambiar o conservar su nacionalidad. Garantizaran, en
particular, que ni el matrimonio con un extranjero ni el cambio de nacionalidad del
marido durante el matrimonio cambien automaticamente la nacionalidad de la

esposa, la conviertan en apatrida o la obliguen a adoptar la nacionalidad del
47

conyuge.
7)  El proyecto de articulo 4 reconoce que un Estado contra el que se formule una
reclamacion en nombre de un nacional extranjero perjudicado puede impugnar la

nacionalidad de esa persona cuando ésta haya adquirido la nacionalidad en contra del

45 Véase también el parrafo 2 del articulo 3 del Convenio Europeo sobre la Nacionalidad.

46 La Corte Interamericana de Derechos Humanos insistio en ello en la opinion consultiva emitida en el asunto de la
Propuesta de modificacion a la Constitucion politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Opinion
consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, Serie A, N° 4, en la que dijo que era necesario conjugar
armoniosamente, por un lado, la consideracion de que la determinacion y regulaciones de la nacionalidad eran
competencia de cada Estado y, por el otro, "que las disposiciones de derecho internacional limitan, en alguna forma,
esta facultad de los Estados en razon de exigencias de la proteccion internacional de los derechos humanos",
especialmente parr. 35. Véase también I.L.R., vol. 79, pag. 296.

47 Véase también el articulo 20 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 1144, pag. 123, el articulo 5 d) iii) de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, Naciones Unidas (7reaty Series), vol. 660, pag. 195, y el articulo 1 de la
Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada.
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derecho internacional. El proyecto de articulo 4 requiere que la nacionalidad se adquiera
de un modo que "no esté en contradiccion con el derecho internacional”. Esa afirmacion
subraya que la carga de probar que la nacionalidad se ha adquirido en violacion del
derecho internacional recaera sobre el Estado que impugne la nacionalidad de la persona
perjudicada. El hecho de que la carga de la prueba recaiga sobre el Estado que impugne la
nacionalidad es consecuencia del reconocimiento de que debe darse al Estado que confiere
la nacionalidad un "margen de apreciacion” al decidir la concesion de la nacionalidad*® y
de que existe una presuncion a favor de la validez de la concesion de la nacionalidad por el

Estado®.

8)  Cuando una persona adquiere la nacionalidad involuntariamente de una manera que
esté en contradiccion con el derecho internacional, como en el supuesto de una mujer que
al contraer matrimonio adquiere automaticamente la nacionalidad de su marido, en
principio deberia permitirse que esa persona sea protegida diplomaticamente por su
anterior Estado de nacionalidad™. No obstante, si la adquisicion de la nacionalidad en ese
supuesto da lugar a la pérdida de la nacionalidad anterior de la persona, razones de equidad
exigen que el nuevo Estado de la nacionalidad tenga derecho a ejercer la proteccion
diplomatica. Esto estaria de acuerdo con la resolucion dictada por la Corte Internacional
de Justicia en su opinion consultiva de 1971 sobre Namibia®' segin la cual los derechos
personales no deberian resultar afectados por un hecho ilicito cometido por el Estado del

que depende la persona.

8 Véase la opinion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el asunto de la Propuesta de
modificacion a la Constitucion politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, parrs. 62y 63.

¥ R.Y. Jenning y A. Watts (eds.), Oppenheim'’s International Law, 9* ed. (Londres y Nueva York: Longman,
1992), pag. 856.

30 Véase el articulo 2 de la Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada.

3! Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
notwithstanding Security Council resolution 276 (1970) (Consecuencias juridicas que tiene para los Estados la
continuacion de la presencia de Sudafrica en Namibia (Africa sudoccidental) no obstante lo dispuesto en la
resolucion 276 (1970) del Consejo de Seguridad), opinion consultiva, I.C.J. Reports 1971, pag. 16, especialmente
pag. 56, parr. 125.
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Articulo 5
Continuidad de la nacionalidad de una persona natural

1.  Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto
a una persona que haya sido nacional suyo de modo continuo desde la fecha en que
se produjo el perjuicio hasta la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion.
Se presume la continuidad si esa nacionalidad existia en ambas fechas.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado podra ejercer la
proteccion diplomatica con respecto a una persona que sea nacional suyo en la fecha
de la presentacion oficial de la reclamacion pero que no lo era en la fecha en la que
produjo el perjuicio, siempre que esa persona haya tenido la nacionalidad de un
Estado predecesor o haya perdido su nacionalidad anterior y haya adquirido, por una
razén no relacionada con la presentacion de la reclamacion, la nacionalidad del
Estado reclamante de un modo que no esté en contradiccion con el derecho
internacional.

3. Elactual Estado de la nacionalidad no ejercera la proteccion diplomatica
con respecto a una persona frente a un anterior Estado de la nacionalidad de ésta en
razon de un perjuicio sufrido cuando esa persona era nacional del anterior Estado de
la nacionalidad y no del actual Estado de la nacionalidad.

4.  Un Estado deja de tener derecho a ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a una persona que adquiera la nacionalidad del Estado contra el cual se haya
presentado la reclamacion después de la fecha de la presentacion oficial de ésta.

Comentario

1)  Aunque la norma sobre la continuidad de la nacionalidad es una norma bien
arraigada™, ha sido objeto de abundantes criticas™ por el motivo de que puede plantear
grandes dificultades en los casos en que una persona cambie de nacionalidad por razones
que no guarden relacion con la presentacion de una reclamacion diplomatica. No se han
atendido las sugerencias de que se abandonara esa norma, por temor a que se produjeran
abusos y a que ello condujera a la busqueda de la nacionalidad mas favorable o

conveniente a los efectos de la proteccion diplomatica ("nationality shopping")>. Por eso,

52 Véase, por ejemplo, la decision de la Comision de Reclamaciones Internacionales de los Estados Unidos
(1951-1954) en el asunto Kren, I.L.R., vol. 20, pag. 233, especialmente pag. 234.

3 Véase las observaciones del magistrado Sir Gerald Fitzmaurice en el asunto de la Barcelona Traction, pags. 101
y 102; véase asimismo E. Wyler, La Régle Dite de la Continuité de la Nationalité dans le Contentieux International
(Paris: PUF, 1990).

34 Véase el pronunciamiento del superarbitro Parker en Administrative Decision N° V (United States v. Germany),

U.N.R.IA.A.,vol. VII, pag. 119, especialmente pag. 141 (1925): "Cualquier otra norma abriria la puerta de par en
par a los abusos y quizas convertiria a una nacién poderosa en una agencia de reclamaciones en beneficio de
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el proyecto de articulo 5 mantiene la norma de la continuidad de la nacionalidad, aunque
prevé excepciones para los casos en que el resultado de su aplicacion seria contrario a la

equidad.

2)  Elparrafo 1 afirma el principio tradicional de que un Estado tiene derecho a ejercer
la proteccion diplomatica con respecto a una persona que era su nacional en la fecha en que
se produjo el perjuicio y lo sea en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion.

La préactica de los Estados y la doctrina no indican claramente que el nacional debe
conservar la nacionalidad del Estado demandante entre esas dos fechas, en gran parte
porque en la practica rara vez se plantea el problema™. Por esas razones el Instituto de
Derecho Internacional no se pronuncié en 1965 sobre la cuestion de si la continuidad de la
nacionalidad era necesaria entre esas dos fechas®®. Ahora bien, exigir que se pruebe que se
tiene la misma nacionalidad en la fecha en que se produjo el perjuicio y en la fecha de la
presentacion oficial de la reclamacion sin exigir que esa nacionalidad continue entre esas
dos fechas constituiria una incongruencia. Por eso, como cuestion de desarrollo progresivo
del derecho internacional, se ha elaborado la norma segun la cual la persona perjudicada
debe ser nacional de modo continuo desde la fecha en que se produjo el perjuicio hasta la
fecha de presentacion oficial de la reclamacion. Dada la dificultad de aportar pruebas de la
continuidad, se presume que la nacionalidad existia en esas dos fechas. Esta presuncion,

por supuesto, admite pruebas en contrario.

3)  El primer requisito es que el nacional perjudicado sea nacional del Estado reclamente
en la fecha en que se produjo el perjuicio. No es necesario que la fecha en que se produjo
el perjuicio sea una fecha concreta, sino que puede abarcar un lapso de tiempo si el
perjuicio consiste en varios actos o en un acto continuo cometido durante un periodo de

tiempo.

quienes, tras haber sufrido un perjuicio, cedieran sus reclamaciones a los nacionales de ese Estado o se aprovecharan
de sus leyes de naturalizacion para lograr que se hiciera cargo de sus reclamaciones".

% H. Briggs "La protection diplomatique des individus en droit international: La nationalité des réclamations",
Annuaire de I'Institut de Droit International, vol. 51 (1965-I), pags. 72 'y 73.

56 Periodo de sesiones de Varsovia, 1965, Annuaire de l'Institut de Droit International, vol. 51 (1965-1I), pags. 260
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4)  El segundo requisito temporal que figura en el parrafo 1 es la fecha de la
presentacion oficial de la reclamacion. Hay cierto desacuerdo en la jurisprudencia sobre la
fecha hasta la cual se requiere la continuidad de la nacionalidad de la reclamacion. Esta
incertidumbre procede en gran parte del hecho de que las convenciones que establecieron
comisiones mixtas de reclamaciones han utilizado diferente terminologia para designar la
fecha de la reclamacion®’. La expresion "presentacion de la reclamacion” es la que se usa
con mas frecuencia en los tratados, las resoluciones judiciales y la doctrina para indicar el
ultimo dia del plazo o dies ad quem requerido para el ejercicio de la proteccion
diplomatica. Se ha afiadido a esa expresion el término "oficial" para indicar que la fecha
de la presentacion de la reclamacion es la fecha en que se haga la primera solicitud oficial
o formal por el Estado que ejerce la proteccion diplomatica, en contraposicion a los
contactos diplomaticos oficiosos y las peticiones informales de informacion a este

respecto.

5)  Eldies ad quem para el ejercicio de la proteccion diplomatica es la fecha de la
presentacion oficial de la reclamacion. Sin embargo, la opinidn segun la cual la persona
deja de ser nacional a los efectos de la proteccion diplomatica si cambia de nacionalidad
entre esa fecha y aquella en que se dicta un laudo arbitral o una sentencia judicial no carece
de apoyo™®. En 2003, un tribunal arbitral del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) resolvid en el asunto Loewen Group Inc. c.
los Estados Unidos™ que "debe haber una continuidad de la identidad nacional desde la
fecha de los hechos que dieron lugar a la reclamacion, que es la fecha denominada dies a
quo, hasta la fecha de resolucion de la reclamacion inclusive, que es la fecha denominada
dies ad quem". En cuanto a los hechos, el asunto Loewen versaba sobre la situacion en que
la persona que habia pedido la proteccion cambid de nacionalidad después de la
presentacion de la reclamacion para adquirir la del Estado demandado, supuesto en el cual
evidentemente no es posible admitir una peticién de proteccion diplomatica, como se

establece claramente en el parrafo 4 del proyecto de articulo 5. Sin embargo, la Comision

7 Vease el pronunciamiento del superarbitro Parker en Administrative Decision N° V (United States v. Germany),
UN.RIA.A.,vol. VII, pag. 119, especialmente pag. 143.

8 R. Y. Jennings y A. Watts Oppenheim's International Law, op. cit., pag. 512. Asunto Eschauzier (Great Britain
v. Mexico), UN.R.I.A.A., vol. V, pag. 207.

% [CSID Reports, vol. 7 (2005), pag. 442, especialmente parr. 225.
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no estaba dispuesta a seguir el criterio del tribunal del asunto Loewen y adoptar una norma
genérica segun la cual la nacionalidad debiera mantenerse hasta la fecha en que se
resolviese la reclamacion®. Cabe que una norma de esa indole fuera contraria a los
intereses de la persona, puesto que podrian pasar muchos afios entre la presentacion de la
reclamacion y su resolucion definitiva y quizas fuera injusto penalizar a la persona por el
cambio de nacionalidad, por matrimonio o naturalizacion, durante este periodo.

Al contrario, se da preferencia a la fecha de la presentacion oficial de la reclamacién como
dies ad quem. Esta fecha es significativa por ser la fecha en que el Estado de la
nacionalidad manifiesta claramente su intencion de ejercer la proteccion diplomatica, un
hecho que hasta ese momento era incierto. Ademas, es la fecha en que debe determinarse
la admisibilidad de la reclamacion. Esa determinacion no podria dejarse hasta la fecha

posterior de la resolucion de la reclamacion, la del pronunciamiento del laudo.

6) El término "reclamacion", que figura en los parrafos 1, 2 y 4, comprende tanto una
reclamacion presentada por conducto diplomatico como una demanda presentada ante un
organo jurisdiccional. Esa reclamacion puede especificar el comportamiento que debera
observar el Estado responsable para poner fin al hecho ilicito, si es de caracter continuado,
y la forma que debera adoptar la reparacion. Esta cuestion se trata mas detenidamente en
el articulo 43 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos, de 2001, y en su comentario.

7)  Aunque la Comision decidié que era necesario mantener la norma de la continuidad
de la nacionalidad, convino también en que era preciso hacer excepciones a esa norma.

En consecuencia, el parrafo dispone que un Estado podré ejercer la proteccion diplomatica
con respecto a una persona que sea nacional suyo en la fecha de la presentacion oficial de
la reclamacion aunque no lo era en el momento del perjuicio, siempre que se den tres
condiciones: en primer lugar, que la persona que solicite la proteccion diplomatica haya
tenido la nacionalidad de un Estado predecesor o haya perdido su nacionalidad anterior; en
segundo lugar, que la persona haya adquirido la nacionalidad de otro Estado por una razon

no relacionada con la presentacion de la reclamacion; y, en tercer lugar, que la adquisicion

 Para una critica del asunto Loewen, véase J. Paulsson, Denial of Justice in International Law (Nueva York:
Cambridge University Press, 2005), pags. 183 y 184.
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de la nueva nacionalidad se haya producido de un modo que no esté en contradiccion con

el derecho internacional.

8)  El parrafo 2 versa sobre los supuestos en que la persona perjudicada ha perdido su
nacionalidad anterior, voluntaria o involuntariamente. En el caso de la sucesion de Estados
y, posiblemente, de la adopcion y el matrimonio cuando el cambio de nacionalidad sea
obligatorio, la nacionalidad se perdera involuntariamente. En el de otros cambios de
nacionalidad, el elemento de la voluntad no resulta tan claro. Por razones de esta indole, el

parrafo 2 no requiere que la pérdida de la nacionalidad haya sido involuntaria.

9) Encel caso de la sucesion de Estados, este parrafo se limita a la cuestion de la
continuidad de la nacionalidad a los efectos de la proteccion diplomatica. No pretende
regular la sucesion en materia de nacionalidad, cuestion a la que se refieren los articulos de
la Comision relativos a la nacionalidad de las personas naturales en relacion con la

sucesion de Estados.

10) Como se ha indicado anteriormente®, el temor de que una persona pueda cambiar
deliberadamente de nacionalidad a fin de adquirir la de un Estado mas dispuesto y capaz
para interponer una reclamacion diplomatica en su nombre es la base de la norma sobre la
continuidad de la nacionalidad. La segunda condicidon que figura en el parrafo 2 tiene en
cuenta ese temor al determinar que la persona respecto de la cual se ejerza la proteccion
diplomatica debe haber adquirido su nueva nacionalidad por alguna razon no relacionada
con la presentacion de la reclamacion. Esta condicion tiene por objeto limitar las
excepciones a la norma de la continuidad de la nacionalidad a los casos que implican la
imposicion forzosa de la nacionalidad, como los de que la persona haya adquirido la nueva
nacionalidad como consecuencia necesaria de factores como el matrimonio, la adopcién o
la sucesion de Estados. La excepcion que establece el parrafo 2 no se aplicard cuando la
persona haya adquirido una nueva nacionalidad por razones comerciales relacionadas con

la presentacion de la reclamacion.

11) La tercera condicion que debe cumplirse para que la norma de la continuidad de la

nacionalidad no se aplique es que la nueva nacionalidad se haya adquirido de un modo que

8 yéase el parrafo 1) del comentario a este proyecto de articulo.
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no esté en contradiccion con el derecho internacional. Esta condicion debe leerse

conjuntamente con el proyecto de articulo 4.

12) El parrafo 3 afiade otra salvaguardia contra el abuso de la suspension de la norma de
la continuidad de la nacionalidad. La proteccion diplomatica no podra ejercerse por el
nuevo Estado de la nacionalidad frente al Estado de la nacionalidad anterior de la persona
perjudicada en razon de un perjuicio sufrido cuando esa persona era nacional del Estado de

la nacionalidad anterior y no del nuevo Estado de la nacionalidad.

13) El parrafo 4 dispone que si una persona respecto de la cual se presente una
reclamacion pasa a ser nacional del Estado demandado después de la presentacion de la
reclamacion, el Estado demandante pierde su derecho a seguir adelante con la reclamacion,
ya que en tal caso se requeriria en realidad al Estado demandado que pagara una
indemnizacion a su propio nacional. Esa fue la situacion en el asunto Loewen Group Inc c.
los Estados Unidos de América 'y en varios otros asuntos®’; en los que se resolvio que un
cambio de nacionalidad producido después de la presentacion de la reclamacion impedia su
continuacion. En la practica, en la mayoria de casos de este tipo el Estado demandante
retirard su reclamacion, a pesar de que, con arreglo a la ficcion proclamada en el asunto
Mavrommatis, la reclamacion es del Estado y el fin de la reclamacion es obtener
reparacion por el perjuicio causado al Estado en la persona de su nacional®. El Estado
demandante también puede decidir retirar su reclamacién cuando la persona perjudicada
llega a ser nacional de un tercer Estado después de la presentacion de la reclamacion. Si la
persona perjudicada ha conservado de mala fe 1a nacionalidad del Estado reclamante hasta
la fecha de la presentacion de la reclamacion y después adquiere la nacionalidad de un
tercer Estado, serd necesario por equidad dar por terminada la reclamacion, pero la carga

de la prueba recaera en el Estado demandado.

14) El proyecto de articulo 5 deja abierta la cuestion si los herederos de un nacional

perjudicado, que muera como consecuencia del perjuicio o a raiz del mismo, pero antes de

82 Asunto Ebenezer Barston, en G. H. Hackworth, Digest of International Law, vol. 5 (1943), pag. 805; asunto
Executors of F. Lederer, en Recueil des Décisions des Tribunaux Arbitraux Mixtes, vol. 3, pag. 763; asunto
Hawaiian Claims, en F. K. Nielson, America and British Claims Arbitration (1926), pag. 30; asunto Chopin en
French and American Claims Commission, 1880-1884, vol. 60, Records of Claims; asunto Gribble, Report of
Robert S. Hale Esq. [1873, part. II, vol. III] U.S. Foreign Relations 14 (1874).

83 yéase el comentario al articulo 1, parr. 3).
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la presentacion oficial de la reclamacion, pueden ser protegidos por el Estado de la
nacionalidad de la persona perjudicada si tienen la nacionalidad de otro Estado.

Las resoluciones judiciales sobre esta cuestion, aunque no son concluyentes puesto que la
mayoria de ellas versan sobre la interpretacion de tratados determinados, tienden a
respaldar la posicion segun la cual el Estado de la nacionalidad de la persona fallecida no
puede presentar una reclamacion si el heredero tiene la nacionalidad de un tercer Estado®.
Cuando el heredero tiene la nacionalidad del Estado demandado es evidente que no se
puede presentar tal reclamacion®. La opinion segun la cual si el nacional perjudicado
muere antes de la presentacion oficial de la reclamacion ésta puede continuar por haber
adquirido caracter nacional cuenta con cierto apoyo®. Aunque podia parecer que razones
de equidad apoyan esa posicion, a veces ha sido rechazada®. La actitud poco concluyente

de la doctrina hace que sea desaconsejable proponer una norma sobre este punto.

Articulo 6
Nacionalidad multiple y reclamacion frente a un tercer Estado

1.  Todo Estado del que sea nacional una persona que tenga doble o multiple
nacionalidad podra ejercer la proteccion diplomatica con respecto a esa persona
frente a un Estado del que ésta no sea nacional.

2. Dos o mas Estados de la nacionalidad podran ejercer conjuntamente la
proteccion diplomatica con respecto a una persona que tenga doble o multiple
nacionalidad.

Comentario

1) La doble o multiple nacionalidad es un hecho de la vida internacional. Una persona
puede adquirir mas de una nacionalidad como consecuencia de la aplicacion paralela de los
principios del jus soli y del jus sanguinis o de la obtencion de la nacionalidad mediante

naturalizacion, o de cualquier otro modo previsto en el proyecto de articulo 4, que no

 Asunto Eschauzier, UN.R.IA.A., vol. IV, pag. 207; asunto Kren, asunto Gleadell (Gran Bretaiia c. México),
U.N.RIA.A., vol. V, pag. 44; pero véase en sentido contrario, asunto Straub, I.L.R., vol. 20, pag. 228.

% Asunto Stevenson (Gran Bretaiia c. Venezuela), UN.R.IA.A., vol. IX, pag. 494; asunto Bogovic , LL.R., vol. 21,
pag. 156; asunto Executors of F. Lederer (deceased) v. German Government.

% E. M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of International Claims (Nueva York:
The Banks Law Publishing Co., 1915), pag. 628; asunto Straub.

7 Asunto Eschauzier (Great Britain v. Mexico),, especialmente pag. 209.
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implique la renuncia a la nacionalidad anterior. Aunque la legislacion de algunos Estados
no permite que sus nacionales sean nacionales de otros Estados, el derecho internacional
no prohibe la doble o multiple nacionalidad: de hecho, ese fendmeno tiene el respaldo del
articulo 3 del Convenio de La Haya de 1930 concerniente a determinadas cuestiones

relativas a conflictos de leyes de nacionalidad, que dispone que:

"... una persona que tenga dos o mas nacionalidades podra ser considerada nacional

por cada uno de los Estados cuya nacionalidad posea."

Por consiguiente, es necesario abordar la cuestion del ejercicio de la proteccion
diplomatica por el Estado de la nacionalidad respecto de la persona que tenga doble o
multiple nacionalidad. El proyecto de articulo 6 se limita al ejercicio de la proteccion
diplomatica por uno o por todos los Estados del que la persona perjudicada es nacional
frente a un Estado del que esa persona no es nacional. El ejercicio de la proteccion
diplomatica por un Estado de la nacionalidad frente a otro Estado de la nacionalidad se rige

por el proyecto de articulo 7.

2)  Elparrafo 1 permite a un Estado de la nacionalidad ejercer la proteccion diplomatica
con respecto a su nacional, incluso cuando esa persona sea nacional de uno o varios otros
Estados. Al igual que en el proyecto de articulo 4, no se exige un vinculo auténtico o

efectivo entre el nacional y el Estado que ejerce la proteccion diplomatica.

3)  Aunque existe apoyo a la exigencia de un vinculo auténtico o efectivo entre el Estado
de la nacionalidad y la persona que tenga doble o multiple nacionalidad en el caso del
ejercicio de la proteccion diplomadtica frente a un Estado del que la persona perjudicada no

sea nacional, ni las decisiones arbitrales® ni las codificaciones® exigen en general tal

88 yéase la decision adoptada por el Tribunal Arbitral Mixto yugoslavo-hingaro en el asunto de Born, Annual
Digest of Public International Law Cases, vol. 3, 1925-1926, asunto N° 205, de 12 de julio de 1926.

9 yéase el articulo 5 del Convenio de La Haya de 1930 concerniente a determinadas cuestiones relativas a
conflictos de leyes de nacionalidad; la resolucion sobre "Le caractére national d'une réclamation internationale
présentée par un Etat en raison d'un dommage subi par un individu" (El caracter nacional de una reclamacion
internacional presentada por un Estado en razon de un dafio sufrido por un individuo) adoptada por el Instituto de
Derecho Internacional en su reunion de Varsovia en 1965: Résolutions de ['Institut de Droit

International, 1957-1991 (1992), pag. 56 (art. 4 b)); 1960 Harvard Draft Convention on the International
Responsibility of States for Injuries to Aliens, art. 23 3), en L. B. Sohn y R. R. Baxter, "Responsibility of States for
Injuries to the Economic Interests of Aliens" A.J.I.L., vol. 55 (1961), pag. 548; y Garcia Amador, tercer informe
sobre la responsabilidad de los Estados, en Anuario..., 1958, vol. 11, pag. 66, documento A/CN.4/111 (art. 21 3)).
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condicién. En el asunto Salem, un tribunal arbitral sostuvo que Egipto no podia aducir el
hecho de que la persona perjudicada tuviese efectivamente la nacionalidad persa frente a
una reclamacion de los Estados Unidos, otro Estado de la nacionalidad. El tribunal

afirmé que:

"la norma de derecho internacional [es] que, en caso de doble nacionalidad, una
tercera Potencia no tiene derecho a impugnar la reclamacion de una de las Potencias

. . . . . /)
de las que el interesado sea nacional invocando la nacionalidad de la otra Potencia."

Esta norma se ha seguido en otros casos’! y ha sido reafirmada en época mas reciente por
el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos’?. La decision de la Comision de no
exigir un vinculo auténtico o efectivo en esas circunstancias es razonable. A diferencia de
la situacion en la que un Estado de la nacionalidad formula una reclamacion contra otro
Estado de la nacionalidad respecto de una persona que tenga doble nacionalidad, no hay un
conflicto de nacionalidades cuando un Estado de la nacionalidad trata de proteger a una

persona que tenga doble nacionalidad frente a un tercer Estado.

4)  En principio, no hay motivo para que dos Estados de la nacionalidad no puedan
ejercer conjuntamente un derecho atribuido a cada uno de ellos. Por consiguiente, en el
parrafo 2 se reconoce que dos o mas Estados de la nacionalidad podran ejercer
conjuntamente la proteccioén diplomadtica con respecto a una persona que tenga doble o
multiple nacionalidad frente a un Estado del que esa persona no sea nacional. Si bien el
Estado responsable no puede oponerse a tal reclamacion presentada por dos o mas Estados
que actuan simultaneamente y de concierto, puede suscitar objeciones cuando los Estados
reclamantes formulan reclamaciones separadas bien ante el mismo foro o ante foros
diferentes o cuando un Estado de la nacionalidad formula una reclamacion después de que
otro Estado de la nacionalidad haya recibido ya satisfaccion respecto de esa reclamacion.

También pueden surgir problemas cuando un Estado de la nacionalidad renuncia al

™ Laudo de 8 de junio de 1932, U.N.R.I.A.A., vol. 11, pag. 1165, especialmente pag. 1188.

™ Véanse las decisiones de la Comision de Conciliacion Italia-Estados Unidos en la reclamacion Mergé de 10 de
junio de 1955, LL.R., vol. 22 (1955), pag. 443, especialmente pag. 456, la reclamacion Vereano, decision N° 172,
de 17 de mayo de 1957, L.L.R. vol. 24 (1957), pags. 464 y 465; y la reclamacion Stankovic, de 26 de julio de 1963,
LL.R.,vol. 40 (1963), pag. 153, especialmente pag. 155.

2 Véase Dallal v. Iran, Iran-U.S.C.T.R., vol. 3 (1983), pag. 23.
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derecho a la proteccion diplomatica mientras que otro Estado de la nacionalidad persevera
en su reclamacion. Es dificil codificar las normas que regulan diversas situaciones de este
tipo. Dichas situaciones deben tratarse de conformidad con los principios generales del
derecho reconocidos por los tribunales nacionales e internacionales concernientes a la

satisfaccion de las reclamaciones conjuntas.

Articulo 7

Nacionalidad multiple y reclamacion frente a un Estado
de la nacionalidad

Un Estado de la nacionalidad no podra ejercer la proteccion diplomética con
respecto a una persona frente a otro Estado del que esa persona sea también nacional,
a menos que la nacionalidad del primer Estado sea predominante tanto en la fecha en
la que se produjo el perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de la
reclamacion.

Comentario

1)  El proyecto de articulo 7 trata del ejercicio de la proteccion diplomadtica por un
Estado de la nacionalidad ante otro Estado de la nacionalidad. Mientras que el proyecto de
articulo 6, que se refiere a una reclamacion con respecto a una persona que tenga doble o
multiple nacionalidad contra un Estado del que dicha persona no es nacional, no requiere
que haya un vinculo efectivo entre el Estado reclamante y el nacional de ese Estado, el
proyecto de articulo 7 exige que el Estado reclamante demuestre que su nacionalidad es
predominante, tanto en la fecha en la que se produjo el perjuicio como en la fecha de la

presentacion oficial de la reclamacion.

2)  Hubo un tiempo en que los partidarios de la norma de la no responsabilidad, segtn la
cual un Estado de la nacionalidad no puede presentar una reclamacion con respecto de una
persona que tenga doble nacionalidad contra otro Estado de la nacionalidad, eran
numerosos. En 1930, el Convenio de La Haya concerniente a determinadas cuestiones

relativas a conflictos de leyes de nacionalidad decia en su articulo 4:

49



"Un Estado no podra conceder proteccion diplomatica a uno de sus nacionales

contra otro Estado cuya nacionalidad esa persona también posea."”

En posteriores propuestas de codificacion se adoptd un enfoque similar’* y también se
apoy6 esa posicion en laudos arbitrales”. En 1949, en su opinién consultiva acerca del
asunto relativo a la Reparacion por darios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, la
Corte Internacional de Justicia calificé de "practica corriente" la seguida por los Estados de

) . . . .76
no proteger a sus nacionales contra otro Estado cuya nacionalidad también tuvieran™.

3)  Sin embargo, incluso antes de 1930 habia laudos arbitrales que sostenian otra
posicion, a saber que el Estado de la nacionalidad dominante o efectiva podia emprender
acciones legales con respecto a un nacional frente a otro Estado de la nacionalidad”’. Esta

jurisprudencia sirvié de base a la Corte Internacional de Justicia en otro contexto en el

™ Véase también el articulo 16 a) del proyecto de convencion de Harvard sobre la responsabilidad internacional de
los Estados por dafios causados en su territorio a la persona o bienes de extranjeros, A.J.I.L., vol. 23, Special
Supplement 22 (1929), pags. 133 a 139.

™ Véase el parrafo 5 del articulo 23 del proyecto de convencion de Harvard de 1960 sobre la responsabilidad
internacional del Estado por dafios causados a extranjeros, reproducido en A.J.LI.L., vol. 55 (1961), pag. 548; el
apartado a) del articulo 4 de la resolucion sobre "Le caractére national d'une réclamation internationale présentée
par un Etat en raison d'un dommage subi par un individu" (El caracter nacional de una reclamacion internacioanl
presentada por un Estado en razon de un daiio sufrido por un individuo) aprobada por el Instituto de Derecho
Internacional en su reunion de Varsovia de 1965.

7 Véase el asunto Alexander (1898) Moore, International Arbitrations, vol. 3, pag. 2529 (Comision de
Reclamaciones Britanico-estadounidense); el asunto Oldenbourg, Decisions and Opinions of Commissioners, 5 de
octubre de 1929 a 15 de febrero de 1930, pag. 97, y el asunto Honey, Further Decisions and Opinions of the
Commissioners, posteriores al 15 de febrero de 1930, pag. 13 (Comision de Reclamaciones Britanico-mexicana)
citados en Z. R. Rode, "Dual Nationals and the Doctrine of Dominant Nationality", 4.J.I.L. vol. 53 (1959), pag. 139,
especialmente pags. 140 y 141; y asunto Adams and Blackmore, decision N° 64, de 3 de julio de 1931, UN.RIA.A.,
vol. V, pags. 216 y 217 (Comision de Reclamaciones Britanico-mexicana).

"6 [.C.J. Reports 1949, pag. 186.

7 Asunto James Louis Drummond Knapp, P.C. Rep., vol. 2, pag. 295, Eng. Rep., vol. 12, pag. 492; asuntos Milani,
Brignone, Stevenson y Mathinson (Comisiéon Mixta de Reclamaciones Britanico-venezolana) en Ralston,
Venezuelan Arbitrations of 1903, pags. 710, 754 a 761 y 438 a 455 y 429 a 438, respectivamente; asunto Carnevaro
(Tribunal Permanente de Arbitraje, 1912) en Scott, The Hague Court Reports, vol. 1, especialmente pag. 284;
asunto Hein, de 26 de abril y 10 de mayo de 1922 (Tribunal Mixto de Arbitraje Anglo-aleman), Annual Digest of
Public International Law Cases, vol. 1, 1919-1922, asunto N° 148, pag. 216; asunto Blumenthal (Tribunal Mixto de
Arbitraje Franco-aleman), Recueil des Décisions des Tribunaux Mixtes, vol. 3 (1924), pag. 616; asunto de Montfort,
de 10 de julio de 1926 (Tribunal Mixto Franco-aleman), Annual Digest and Reports of Public International Law
Cases, vol. 3, 1925-1926, asunto N° 206, pag. 279; asunto Pinson (Comision Mixta de Reclamaciones
Franco-mexicana), Annual Digest of Public International Law Cases, vol. 4, 1927-1928, asuntos Nos. 194 y 195,
de 19 de octubre de 1928, pags. 297 a 301; y asunto Tellech, de 25 de mayo de 1928 (Comision Tripartita de
Reclamaciones de Estados Unidos, Austria y Hungria) U.N.R.1.A.A., vol. VI, pag. 248.
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asunto Nottebohm™® y recibi6 la aprobacion explicita de la Comisiéon de Conciliacion
Italia-Estados Unidos en el asunto Mergeé en 1955. En este caso esa Comision de

Conciliacion afirmé lo siguiente:

"El principio basado en la igualdad soberana de los Estados, que excluye la
proteccion diplomatica en caso de doble nacionalidad, debe dar precedencia al
principio de la nacionalidad efectiva siempre que esa nacionalidad sea la del Estado
reclamante. Pero no se dara la precedencia cuando no se demuestre ese predominio,
porque el primero de estos dos principios es generalmente reconocido y puede
constituir un criterio de aplicacion practica para la eliminacion de cualquier posible

incertidumbre."”

En su opinidn, la Comision de Conciliacion sostuvo claramente que el principio de la
nacionalidad efectiva y el concepto de la nacionalidad dominante eran simplemente dos
caras de la misma moneda. La norma asi adoptada fue aplicada por la Comision de
Conciliacion en mas de 50 asuntos posteriores que afectaban a personas de doble
nacionalidad®. Basandose en estos asuntos, el Tribunal de Reclamaciones de Estados
Unidos-Iran ha aplicado el principio de la nacionalidad dominante y efectiva en varios
asuntos®’. En varias propuestas de codificacion se ha aprobado este enfoque. En su tercer
informe sobre la responsabilidad de los Estados presentado a la Comision, Garcia Amador

propuso lo siguiente:

™ I.C.J. Reports 1955, pags. 22 'y 23. El asunto Nottebohm no guardaba relacion con la doble nacionalidad pero la
Corte baso su conclusion de que Nottebohm no tenia ningun vinculo efectivo con Liechtenstein en asuntos que se
referian a la doble nacionalidad. Véanse también las resoluciones judiciales mencionadas en la nota 65.

™ [.L.R., vol. 22 (1955), pag. 443, especialmente pag. 455 (parr. V.5). Véase también el asunto de Ledn, Nos. 218
y 227, de 15 de mayo de 1962 y 8 de abril de 1963. U.N.R.I.A.A., vol. XVI, pag. 239, especialmente pag. 247.

80 yéase, por ejemplo, la reclamacion Spaulding, decision 149, LL.R., vol. 24 (1957), pag. 452; 1a reclamacion
Zangrilli, de 21 de diciembre de 1956, L.L.R., vol. 24 (1957), pag. 454; la reclamacion Cestra, decision 165, de 28
de febrero de 1957, L.L.R., vol. 24 (1956), pag. 454; la reclamacion Puccini, decision 173, de 17 de mayo de 1957,
LL.R., vol. 24 (1957), pag. 454; la reclamacion Salvoni Estate decision 169, de 9 de mayo de 1957, LL.R.,

vol. 24 (1957), pag. 455; la reclamacion Ruspoli, decision 170, de 15 de mayo de 1957, I.L.R., vol. 24 (1957),
pag. 457; la reclamacion Ganapini, decision 196, de 30 de abril de 1959, I.L.R., vol. 30 (1959), pag. 366;

la reclamacion Turri, decision 209, de 14 de junio de 1960, I.L.R., vol. 30 (1960), pag. 371; la reclamacion
Graniero, decision 186, de 20 de enero de 1959, I.L.R., vol. 30 (1959), pag. 451; y la reclamacion Di Cicio,
decision 226, de 9 de noviembre de 1962, I.L.R., vol. 40 (1962), pag. 148.

81 yéase, en particular, Esphahanian v. Bank Tejarat, 1.U.S.C.T.R. (1983), vol. 2, pag. 166; asunto N° A/18,
LUS.C.T.R. (1984), vol. 5, pag. 251; Ataollah Golpira v. Government of the Islamic Republic of Iran, LU.S.C.T.R.
(1983), vol. 2, pag. 174 y I.L.R., vol. 72, pag. 493.
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"En los casos de doble o multiple nacionalidad, el derecho a reclamar
solamente podra ejercitarlo el Estado con el cual el extranjero tenga mayores y mas

. . o . 82
genuinos vinculos juridicos y de otra indole."

Orrego Vicufia expuso una opinion andloga en su informe de 2000 a la Asociacion de

Derecho Internacional®.

4)  Aunque los dos conceptos son diferentes, la doctrina utiliza los términos "efectivo" o
"dominante" indistintamente para describir el vinculo necesario entre el Estado reclamante
y su nacional en situaciones en las que un Estado de la nacionalidad presenta una
reclamacion frente a otro Estado de la nacionalidad. En el proyecto de articulo 7 no se
utiliza ninguna de esas palabras para describir el vinculo necesario sino el término
"predominante", ya que da una idea de relatividad e indica que la persona mantiene
vinculos més estrechos con un Estado que con otro. Los tribunales que examinen esta
cuestion tendran que ponderar la fuerza respectiva de las nacionalidades concurrentes y esa
comparacion se define con mayor precision mediante el término "predominante” aplicado a
la nacionalidad que con las palabras "efectiva" o "dominante". Ademas, es el término
utilizado por la Comision de Conciliacion Italia-Estados Unidos en el asunto Mergé, que
puede considerarse el punto de partida para el desarrollo de la actual norma

. . 84
consuetudinaria®.

5)  No se intenta describir los factores que deben tenerse en cuenta al decidir cual es la
nacionalidad predominante. Segun la doctrina, esos factores comprenden la residencia
habitual, el tiempo pasado en cada pais de nacionalidad, la fecha de naturalizacién (es
decir, el tiempo durante el cual la persona era nacional del Estado protector antes de que se
presentara la reclamacion); el lugar, los programas de estudio y el idioma de la ensefianza
recibida; el empleo y los intereses financieros; el lugar de la vida familiar; los lazos
familiares en cada pais; la participacion en la vida publica y social; la utilizacion del

idioma; la tributacidn, las cuentas bancarias, la seguridad social; las visitas al otro Estado

82 Documento A/CN.4/111, en Anuario..., 1958, vol. 11, pag. 66, proyecto de articulo 21, parr. 4.

nn

8 "Interim Report on the "The Changing Law of Nationality of Claims"" en International Law Association, Report
of the 69" Conference (2000), pag. 646 (parr. 11), confirmado en el informe definitivo aprobado en la Conferencia
de Toronto de la Asociacion de Derecho Internacional en 2006.

8 IL.R., vol. 22 (1955), pag. 455.
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de la nacionalidad; la posesion y utilizacion del pasaporte del otro Estado; y el servicio
militar. Ninguno de esos factores es decisivo y el peso que debe atribuirse a cada factor

variara segun las circunstancias del caso.

6) El proyecto de articulo 7 estad formulado de manera negativa: "Un Estado de la
nacionalidad no podra ejercer la proteccion diplomatica... a menos que" su nacionalidad
sea predominante. Eso es para poner de manifiesto que las circunstancias previstas en el
proyecto de articulo 7 deben considerarse excepcionales. También se deja claro que la
carga de la prueba recae sobre el Estado reclamante, que debe demostrar que su

nacionalidad es la predominante.

7)  Laprincipal objecion a la presentacion de una reclamacion por un Estado de la
nacionalidad frente a otro Estado de la nacionalidad es que eso podria permitir a un Estado
a cuya nacionalidad hubiese dado predominancia la persona después de haber sufrido un
perjuicio infligido por el otro Estado de la nacionalidad presentar una reclamacion contra
este ultimo Estado. Esta objecion queda salvada mediante el requisito de que la
nacionalidad del Estado reclamante sea predominante tanto en la fecha en que se produjo el
perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion. Aunque esta
exigencia refleja el principio enunciado en el parrafo 1 del proyecto de articulo 5 sobre la
cuestion de la continuidad de la nacionalidad, no es necesario en el presente caso probar la
continuidad de la nacionalidad predominante entre esas dos fechas. Las expresiones "en la
fecha en que se produjo el perjuicio" y "en la fecha de la presentacion oficial de la
reclamacion" se explican en el comentario al proyecto de articulo 5. La excepcién a la
norma de la continuidad de la nacionalidad que figura en el parrafo 2 del proyecto de
articulo 5 no se aplica en este caso, ya que la persona lesionada a la que se refiere el

proyecto de articulo 7 no habra perdido su otra nacionalidad.

Articulo 8
Apatridas y refugiados

1. Un Estado podra ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una
persona apatrida que tenga residencia legal y habitual en ese Estado en la fecha en la
que se produjo el perjuicio y en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion.

2. Un Estado podra ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una
persona a la que ese Estado reconozca la condicion de refugiado, de conformidad con
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las normas internacionalmente aceptadas, cuando esa persona tenga residencia legal
y habitual en ese Estado en la fecha en la que se produjo el perjuicio y en la fecha de
la presentacion oficial de la reclamacion.

3. El parrafo 2 no se aplicara cuando el perjuicio haya sido causado por un
hecho internacionalmente ilicito del Estado de la nacionalidad del refugiado.

Comentario

1) Lanorma general era que un Estado s6lo podia ejercer la proteccion diplomatica
en favor de sus nacionales. En 1931, la Comision de Reclamaciones de

Estados Unidos-México sostuvo, en el asunto Dickson Car Wheel Company c. los
Estados Unidos Mexicanos, que los apatridas no podian beneficiarse de la proteccion

diplomatica, al afirmar que:

"Un Estado... no infringe las leyes internacionales cuando causa un perjuicio a
una persona sin nacionalidad y, en consecuencia, ningun Estado esta facultado para
intervenir o presentar una denuncia en nombre de esa persona antes o después de que

se haya causado el dafio."®®

Este pronunciamiento ya no refleja exactamente la situacion de los apatridas y los
refugiados ante el derecho internacional. El derecho internacional contemporaneo recoge
una preocupacion por la condicion juridica de esas dos categorias de personas, como
demuestra la existencia de convenios como la Convencion para Reducir los Casos de
Apatridia, de 1961% y la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951%.

2)  El proyecto de articulo 8, que corresponde a la esfera del desarrollo progresivo del
derecho®, se aparta de la norma tradicional segun la cual s6lo los nacionales pueden
beneficiarse del ejercicio de la proteccion diplomaética y permite que un Estado ejerza esa
proteccion con respecto a una persona que no sea nacional suyo, cuando esa persona sea

apatrida o refugiado. El proyecto de articulo 8, aunque tiene que leerse en el contexto de

8 UN.R.IA.A., vol. IV, pag. 669, especialmente pag. 678.
8 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 989, pag. 221.
8 Ibid., vol. 189, pag. 151.

8 En el asunto Al Rawi & Others, R (on the Application of) v. Secretary of State for Foreign Affairs and Another
[2006] EWHC (Admin), un tribunal inglés sostuvo que el proyecto de articulo 8 tenia que considerarse lex ferenda 'y
"no formaba parte todavia del derecho internacional" (parr. 63).
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las normas que rigen la condicion de apatrida o de refugiado, no pretende pronunciarse
sobre la condicion de esas personas. Se ocupa solo de la cuestion del ejercicio de la

proteccion diplomatica con respecto a ellas.

3)  Elparrafo 1 se refiere a la proteccion diplomatica de los apatridas, aunque sin definir
a esa categoria de personas. Esa definicion figura en la Convencion sobre el Estatuto de
los Apatridas, de 1954*, en la que se define como apatrida "a toda persona que no sea
considerada como nacional suyo por ningiin Estado, conforme a su legislacion"®®. Cabe
considerar sin duda que esa definicion ha adquirido caracter consuetudinario. Un Estado
puede ejercer la proteccion diplomatica con respecto a esa persona, independientemente de
como haya llegado a ser apatrida, siempre que tenga residencia legal y habitual en ese
Estado en la fecha en que se produjo el perjuicio y en la fecha de la presentacion oficial de
la reclamacion. A estos efectos se entiende por residencia habitual la residencia

continuada.

4)  La exigencia de la residencia tanto legal como habitual fija un umbral elevado’”.
Aunque este umbral sea alto y pueda llevar a que ciertas personas carezcan de proteccion
efectiva, la combinacion de la residencia legal con la residencia habitual esta justificada en

el caso de una medida excepcional introducida de lege ferenda.

5)  Los criterios temporales para formular una reclamacion figuran en el parrafo 1.
La persona apatrida debe ser residente legal y habitual del Estado reclamante tanto en la
fecha en la que se produjo el perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de la

reclamacion.

6) El parrafo 2 trata de la proteccion diplomatica de los refugiados por su Estado de
residencia. La proteccion diplomatica por parte del Estado de residencia es especialmente

importante en el caso de los refugiados, ya que €stos no pueden o no quieren "acogerse a la

% Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 360, pag. 174.

% Art. 1.

*! Los términos residencia "legal y habitual" se basan en el apartado g) del parrafo 4 del articulo 6 del Convenio
Europeo sobre la Nacionalidad, de 1997, en el que se emplean en el contexto de la adquisicion de la nacionalidad.
Véase también el proyecto de Convencion de Harvard sobre la Responsabilidad Internacional de los Estados por los
Dafios Causados a Extranjeros, de 1960, en el que se incluye a efectos de la proteccion con arreglo a esa Convencion
a "una persona apatrida que tenga su residencia habitual en ese Estado", art. 21 3) c).
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proteccion [del Estado de la nacionalidad]"*?

y, si lo hacen, corren el peligro de perder su
condicion de refugiados en el Estado de residencia. El parrafo 2 es un reflejo del parrafo 1.
Las importantes diferencias entre los apatridas y los refugiados, puestas de manifiesto en el

parrafo 3, explican por qué se ha asignado un parrafo separado a cada categoria.

7)  Laresidencia legal y la residencia habitual son condiciones necesarias para el
ejercicio de la proteccion diplomatica de los refugiados, como en el caso de los apétridas®,
pese a que el articulo 28 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados fija el

r < has 94
umbral mas bajo de que "se encuentren legalmente"

en lo que respecta a la expedicion de
documentos de viaje a los refugiados por los Estados Contratantes. Dos factores justifican
esta posicion. En primer lugar, el hecho de que la expedicion de documentos de viaje,
segun los términos de la Convencidn, no da al titular derecho alguno a la proteccion
diplomatica®™. En segundo lugar, la necesidad de fijar un umbral elevado al introducir una

excepcion de lege ferenda a una norma tradicional®®.

8)  Lapalabra "refugiado", en el parrafo 2, no se refiere solo a los refugiados seglin se
definen en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951, y su Protocolo

de 1967, sino que abarca también a personas que no responden estrictamente a esa
definicion. La Comision estudio la posibilidad de utilizar la expresion "refugiados
reconocidos", que figura en el Convenio Europeo sobre la Nacionalidad, de 19977, lo que
habria ampliado el concepto para incluir en €l a los refugiados reconocidos por
instrumentos regionales, como la Convencion de la OUA que rige los Aspectos Inherentes

a los Problemas de los Refugiados de Africa, de 1969%, que se considera en general como

*2 Articulo 1 A) 2) de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados.
% En este contexto por residencia habitual se entiende residencia continuada.

% De los trabajos preparatorios de la Convencion se desprende claramente que el criterio de la estancia ("stay") es
menos estricto que el de la residencia habitual.

% Véase el parrafo 16 del anexo a la Convencion.
% Véase el parrafo 4) del comentario al presente proyecto de articulo.
T Art. 6 4 g).

% Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1001, pag. 45. Dicha Convencién amplia la definicion de refugiado para
incluir "a toda persona que, a causa de una agresion, una ocupacion o una dominacion extranjera o acontecimientos
que perturben gravemente el orden publico en una parte o en la totalidad de su pais de origen, o de su pais de
nacionalidad, esta obligada a abandonar su residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais de
origen o de su pais de nacionalidad".
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un modelo en materia de proteccidn internacional de los refugiados®, y la Declaracion de
Cartagena de 1984 sobre la proteccion internacional de los refugiados en Centroamérica,
aprobada por la Asamblea General de la OEA en 1985'". Sin embargo, la Comision
prefirié no poner limites al término para que cualquier Estado pudiera otorgar la proteccion
diplomética a cualquier persona a la que considerase y tratase como refugiado''. Ahora
bien, ese reconocimiento debe basarse en las "normas internacionalmente aceptadas"
relativas al reconocimiento de los refugiados. Esa expresion pone de relieve que seran
aplicables las normas enunciadas en diferentes convenciones y otros instrumentos
internacionales, asi como las normas juridicas enunciadas en la Convencién sobre el

Estatuto de los Refugiados, de 1951, y su Protocolo de 1967.

9)  Los requisitos temporales para presentar una reclamacion se repiten en el parrafo 2.
El refugiado debe ser un residente legal y habitual del Estado reclamante tanto en la fecha
en la que se produjo el perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de la

reclamacion.

10) El parrafo 3 dispone que el Estado de refugio no podra ejercer la proteccion
diplomatica respecto de un refugiado contra el Estado de la nacionalidad del refugiado.
Haberlo permitido hubiere significado ir contra el criterio basico del presente proyecto de
articulos, segun el cual la nacionalidad es la base predominante para el ejercicio de la
proteccion diplomatica. Este parrafo responde también a consideraciones de orden
practico. La mayoria de los refugiados tienen serias quejas sobre la manera en que han
sido tratados por su Estado de la nacionalidad, del que han huido para evitar la
persecucion. Si se autorizara la proteccion diplomatica en esos casos, se abririan las
compuertas a la litigacion internacional. Ademas, el temor a que los refugiados les exijan

que ejerciten una accion de esa indole podria disuadir a los Estados de aceptar refugiados.

% Nota sobre Proteccién Internacional presentada por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, documento A/AC.96/830, pag. 20, parr. 35.

190 Asamblea General de la OEA, 15° periodo ordinario de sesiones (1985).

"por ejemplo, un Estado podria ejercer la proteccion diplomatica en favor de una persona a la que se hubiera
concedido asilo politico a tenor de lo dispuesto en la Convencion sobre Asilo Territorial, celebrada en Caracas
en 1954. Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1438, pag. 124.
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11) Tanto el parrafo 1 como el parrafo 2 disponen que un Estado de refugio "podra
ejercer la proteccion diplomatica". Esto pone de relieve el caracter discrecional del
derecho. Un Estado puede discrecionalmente, en derecho internacional, ejercer la
proteccion diplomatica respecto de un nacional'®?. 4 fortiori, puede discrecionalmente

hacer extensiva esa proteccion a un apatrida o refugiado.

12) El proyecto de articulo 8 se ocupa sélo de la proteccion diplomatica de los apatridas
y refugiados. No se ocupa de la concesion de la nacionalidad a esas personas. No puede ni
debe considerarse que el ejercicio de la proteccion diplomatica respecto de un apatrida o
refugiado cree una expectativa legitima de que se le va a conceder la nacionalidad.

El articulo 28 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951, junto con el
parrafo 15 de su anexo, ponen en claro que la expedicion de un documento de viaje a un
refugiado no afecta a la nacionalidad del titular. A fortiori, el ejercicio de la proteccion
diplomatica respecto de un refugiado, o de un apatrida, no debe en absoluto interpretarse

en el sentido de que afecte a la nacionalidad de la persona protegida.

Capitulo I1I

PERSONAS JURIDICAS

Articulo 9
Estado de la nacionalidad de una sociedad

A los efectos de la proteccion diplomatica de una sociedad, se entiende por
Estado de la nacionalidad el Estado con arreglo a cuya legislacion se constituy6
dicha sociedad. Sin embargo, cuando la sociedad esté controlada por nacionales de
otro Estado u otros Estados, no desarrolle negocios de importancia en el Estado en el
que se constituyd y tenga la sede de su administracion y su control financiero en otro
Estado, este Estado se considerara el Estado de la nacionalidad.

Comentario

1)  El proyecto de articulo 9 reconoce que la proteccion diplomatica puede hacerse
extensiva a las sociedades. La primera parte del articulo se inspira en la misma formula
utilizada en el proyecto de articulo 4 con respecto a la proteccion diplomatica de las

personas naturales. La disposicion deja en claro que, para tener la condicion de Estado de

192 yvéanse los proyectos de articulo 2 y articulo 19 y los comentarios correspondientes.
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la nacionalidad a los efectos de la proteccion diplomatica de una sociedad, deben reunirse
ciertos requisitos, lo mismo que en el caso de la proteccion diplomatica de las personas

naturales.

2)  Lapractica de los Estados gira en gran parte en torno de la proteccion diplomatica de
las sociedades de capitales, empresas con un fin lucrativo y responsabilidad limitada que
suelen adoptar la forma de sociedades anoénimas, cuyo capital esta dividido en acciones, y
no la de otras personas juridicas. Ello explica por qué el presente proyecto de articulo y los
siguientes tratan de la proteccion diplomatica de esas sociedades y de sus accionistas.

El proyecto de articulo 13 versa sobre la situacion de las personas juridicas que no son

sociedades de capitales.

3) Como en el caso de las personas naturales, la concesion de la nacionalidad a una
sociedad pertenece al "dominio reservado" o esfera de competencia exclusiva de un

1 . . ..
Estado'”. Como declar6 la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la

Barcelona Traction:

"[...] el derecho internacional ha debido reconocer la sociedad anonima como
institucion creada por los Estados en una esfera que pertenece esencialmente a su
jurisdiccion interna. Ello a su vez exige que el derecho internacional se remita a las
normas pertinentes del derecho interno cada vez que se plantean problemas juridicos
relativos a los derechos de los Estados que conciernen al tratamiento de las
sociedades y los accionistas, y respecto de los cuales el derecho internacional no ha

. . 104
establecido sus propias normas."

Aunque el derecho internacional no tiene normas propias sobre la creacion, administracion
y disolucién de una sociedad o sobre los derechos de los accionistas y su relacion con la
sociedad, y, por consiguiente, debe acudir al derecho interno para obtener orientacion a
este respecto, incumbe al derecho internacional determinar las circunstancias en que un
Estado puede ejercer la proteccion diplomatica en favor de una sociedad o de sus

accionistas. La Corte Internacional de Justicia abordd esta cuestion en el asunto de la

1% Asunto relativo a los Nationality Decrees issued in Tunis and Morocco.

1 Asunto de la Barcelona Traction, especialmente pags. 33 y 34, parr. 38.
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Barcelona Traction cuando manifestd que el derecho internacional "atribuye el derecho a
ejercer la proteccion diplomatica de una persona juridica al Estado con arreglo a cuyas
leyes se ha constituido y en cuyo territorio tiene su domicilio social"™*. En su resolucion
la Corte establecid dos condiciones para la adquisicion de la nacionalidad por una sociedad
a los efectos de la proteccion diplomatica: constitucion de la sociedad y presencia de su
domicilio social en el Estado en que se ha constituido. Como las leyes de la mayoria de los
Estados exigen que una sociedad constituida de conformidad con su legislacién mantenga
un domicilio social en su territorio, aunque sea mera ficcion, la constitucion de la sociedad
es el criterio mas importante a los efectos de la proteccion diplomatica. Sin embargo, la
constitucion como Unico criterio para el ejercicio de la proteccion diplomatica no satisfizo
a la Corte en el asunto de la Barcelona Traction. Aunque no reitero el requisito de una
"relacién auténtica" o vinculo efectivo como el aplicado en el asunto Nottebohm'*, y
reconocid que "en lo que concierne concretamente a la proteccion diplomatica de las
personas juridicas, ningln criterio absoluto aplicable al vinculo efectivo ha sido aceptado
de una manera general"lm, sugirié que, ademas de la constitucion y un domicilio social, era
necesario algin "vinculo estrecho y permanente" entre el Estado que ejercia la proteccion
diplomatica y la sociedad'®. En el asunto de que se trata, la Corte declaré que tal vinculo
existia en virtud de la constitucion de la sociedad en el Canada y su permanencia en el pais
durante mas de 50 afios, la celebracion alli durante muchos afios de las reuniones del
Consejo de Administracion, su inclusion en los registros de las autoridades fiscales del
Canadé y el reconocimiento general por otros Estados de la nacionalidad canadiense de la
sociedad'”. Todo ello significaba, dijo la Corte, que "[1]as relaciones entre la Barcelona
Traction y el Canadé son, pues, mﬁltiples"m. En el asunto de la Barcelona Traction, la
Corte no se encontraba ante una situacion en la que una sociedad se hubiera constituido en

un Estado pero mantuviera un "vinculo estrecho y permanente" con otro Estado. Solo se

%5 1bid., pag. 42, parr. 70.

% 1bid., pag. 42, parr. 70. Asunto Nottebohm.

W7 1.C.J. Reports 1970, pag. 42, parr. 70.

% Ibid., pag. 42, parr. 71.

" 1bid., pags. 42 y 43, parrs. 71 a 76.

"0 Ibid., pag. 42, parr. 71.
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puede especular acerca de lo que podria haber resuelto la Corte en una situacion de esa

indole. Sin embargo, el proyecto de articulo 9 tiene en cuenta esos supuestos.

4)  El proyecto de articulo 9 acepta el postulado bésico del asunto de la

Barcelona Traction, es decir, que es la constitucion de la sociedad la que confiere a ésta la
nacionalidad a los efectos de la proteccion diplomatica. No obstante, prevé una excepcion
en un supuesto determinado, es decir, cuando no existe otro vinculo o relacion significativa
entre la sociedad misma y el Estado en que ésta se ha constituido, y cuando existen ciertas
relaciones significativas con otro Estado, en cuyo caso se ha de considerar a ese otro
Estado como Estado de la nacionalidad a los efectos de la proteccion diplomatica. Esta
solucion viene dictada por razones practicas y de equidad. Es erréneo hacer que el derecho
exclusivo a ejercer la proteccion diplomatica corresponda a un Estado con el cual la
sociedad mantiene la relacion mas tenue, ya que, en la practica, pocas veces ese Estado

estara preparado para proteger a dicha sociedad.

5)  El proyecto de articulo 9 dispone en primer lugar que el Estado en que se ha
constituido la sociedad es el Estado de la nacionalidad con derecho a ejercer la proteccion
diplomatica. Sin embargo, cuando las circunstancias indiquen que la sociedad mantiene un
vinculo mas estrecho con otro Estado, un Estado en el que estén situados la sede de la
administracion y el control financiero de la sociedad, se consideraré a ese Estado como
Estado de la nacionalidad con derecho a ejercer la proteccion diplomatica. Ahora bien,
para que esto ocurra es preciso que se cumplan algunas condiciones. En primer lugar, la
sociedad debe estar controlada por nacionales de otro Estado. En segundo lugar, no debe
desarrollar negocios de importancia en el Estado en el que se constituyd. En tercer lugar,
tanto la sede de su administraciéon como el control financiero de la sociedad deben estar
situados en otro Estado. Solo cuando se han cumplido esas condiciones acumulativas
puede considerarse al Estado en el que la sociedad tenga la sede de su administracion y en
el que esté controlado financieramente como el Estado de la nacionalidad a los efectos de

la proteccion diplomatica.

6) En el asunto de la Barcelona Traction, la Corte Internacional de Justicia advirtio que
la concesion del derecho de proteccion diplomatica a los Estados de la nacionalidad de los

accionistas podria dar lugar a una multiplicidad de acciones que "podria crear un clima de
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111 .
"7, La misma

confusion y de inseguridad en las relaciones econdmicas internacionales
confusion podria resultar de la concesion del derecho a ejercer la proteccion diplomatica a
varios Estados con los que la sociedad goce de un vinculo o relacion. El proyecto de
articulo 9 no permite esa multiplicidad de acciones. El Estado de la nacionalidad con
derecho a ejercer la proteccion diplomatica es, bien el Estado en el que se constituyo la
sociedad, o bien, si se reunen las condiciones precisas, el Estado de la sede de la
administracion y el control financiero de la sociedad. Si la sede de la administracion y el
lugar de control financiero estan situados en Estados diferentes, el Estado en el que se

constituyo6 la sociedad sigue siendo el Estado con derecho a ejercer la proteccion

diplomatica.

Articulo 10
Continuidad de la nacionalidad de una sociedad

1.  Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto
a una sociedad que tenia su nacionalidad, o la de su Estado predecesor, de modo
continuo desde la fecha en la que se produjo el perjuicio hasta la fecha de la
presentacion oficial de la reclamacion. Se presume la continuidad si esa
nacionalidad existia en ambas fechas.

2. Un Estado deja de tener derecho a ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a una sociedad que adquiera después de la presentacion de la reclamacion la
nacionalidad del Estado frente al cual se present6 dicha reclamacion.

3. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado seguira teniendo
derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una sociedad que tenia su
nacionalidad en la fecha en la que se produjo el perjuicio y que, como consecuencia
de ese perjuicio, haya dejado de existir seglin la legislacion del Estado en el que se
constituyo.

Comentario

1)  Los principios generales relativos al requisito de la continuidad de la nacionalidad se
examinan en el comentario al proyecto de articulo 5. En la practica se plantean menos
problemas de continuidad de la nacionalidad en el caso de las sociedades que en el de las
personas naturales. Mientras que las personas naturales cambian facilmente de
nacionalidad como consecuencia de naturalizacion, matrimonio o adopcion y de sucesion

de Estados, las sociedades generalmente solo cambian de nacionalidad si se fundan o

" Ibid., pag. 49, parr. 96.
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constituyen de nuevo en otro Estado, en cuyo caso asumen una nueva personalidad, con lo

d"2. El supuesto mas

que se rompe la continuidad de la nacionalidad de la socieda
frecuente en que una sociedad puede cambiar de nacionalidad sin cambiar de personalidad

juridica es el de la sucesion de Estados.

2)  Elparrafo 1 afirma el principio tradicional de que un Estado tiene derecho a ejercer
la proteccion diplomatica con respecto a una sociedad que tenga su nacionalidad tanto en la
fecha en la que se produjo el perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de la
reclamacion. Requiere asimismo la continuidad de la nacionalidad entre la fecha en la que
se produjo el perjuicio y la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion.

Esos requisitos, que también se aplican a las personas naturales, se examinan en el
comentario al proyecto de articulo 5. La fecha de la presentacion oficial de la reclamacion
se prefiere a la de la fecha del laudo por las razones expuestas en el comentario al proyecto
de articulo 5. No obstante, en el parrafo 2 se incluye una excepcion para abarcar los
supuestos en que la sociedad adquiera la nacionalidad del Estado contra el cual se reclame

después de la presentacion de la reclamacion.

3)  Elrequisito de la continuidad de la nacionalidad se cumple cuando una sociedad
cambia de nacionalidad como resultado de la sucesion de Estados'™. Se trata, en efecto, de
una excepcion a la regla de la continuidad de la nacionalidad. Este aspecto se regula

mediante la referencia al "Estado predecesor" que figura en el parrafo 1.

4)  La palabra "reclamacion" del parrafo 1 comprende tanto la presentada por cauces

diplomaticos como la interpuesta ante un 6rgano judicial. Esa reclamacion puede

112 yéase Comision Mixta de Reclamaciones Estados Unidos-Venezuela, constituida en virtud del Protocolo

de 17 de febrero de 1903, asunto Orinoco Steamship Company, U.N.R.1.A.A., vol. IX, pag. 180. En este caso, una
sociedad constituida en el Reino Unido transfirid su reclamacioén contra el Gobierno de Venezuela a una sociedad
sucesora, constituida en los Estados Unidos. Debido a que el tratado por el que se establecié la Comision permitia a
los Estados Unidos presentar una reclamacion en nombre de su nacional en esas circunstancias, se admitio la
reclamacién. Sin embargo, el superarbitro Barge dejo en claro que, de no haber sido por ese tratado, la reclamacion
no se habria admitido; ibid., especialmente pag. 192. Véase también Loewen Group Inc v. USA, especialmente
parr. 220.

'3 Véase asimismo sobre esta cuestion el asunto Panevezys-Saldutiskis Railway, especialmente pag. 18. Véase
también el cuarto informe sobre la nacionalidad en relacion con la sucesion de Estados, documento A/CN.4/489, que
subraya las dificultades que se plantean en relacion con la nacionalidad de las personas juridicas en materia de
sucesion de Estados.
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especificar el comportamiento que debera observar el Estado responsable para poner fin al

O . , . , c . 114
hecho ilicito, si es de caracter continuado, y la forma que debera adoptar la reparacion .

5) A tenor de lo dispuesto en el parrafo 2, un Estado no tiene derecho a ejercer la
proteccion diplomatica con respecto a una sociedad que adquiera la nacionalidad del
Estado contra el cual se reclame después de la presentacion de la reclamacion. Este
parrafo tiene por objeto tener en cuenta el tipo de situacion que surgid en el asunto

13 en el que una sociedad habia dejado de existir en el Estado en el que se entablo

Loewen
la reclamacion (el Canadd) y fue reorganizada en el Estado demandado
(los Estados Unidos). Este aspecto se examina con mas detalle en el comentario al

proyecto de articulo 5''°.

6)  Surgen dificultades cuando se trata del ejercicio de la proteccion diplomatica de

una sociedad que ha dejado de existir seglin el derecho del Estado en el que se constituyd

y del que era nacional. Si se adopta la postura de que el Estado de la nacionalidad de

esa sociedad no podra interponer una reclamacion, ya que la sociedad ya no existe en

el momento de la presentacion de la reclamacion, ningiin Estado podra ejercer la
proteccion diplomatica en razon de un perjuicio causado a esa sociedad. El Estado no
podra hacer valer la nacionalidad de los accionistas con objeto de entablar esa reclamacion,
ya que no podra demostrar que tenia el interés necesario en el momento en que se produjo
el perjuicio a la sociedad. Esta cuestion preocup6 a varios magistrados en el asunto de la

Barcelona Traction''" y ha preocupado a ciertos tribunales judiciales y arbitrales'™® y a los

1 Véase, ademas, el articulo 43 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos y el comentario correspondiente.

15 Op. cit., especialmente parr. 220.

16 parrs. 5) y 13).

"7 Los magistrados Jessup, 1.C.J. Reports 1970, especialmente pag. 193, Gros, ibid., especialmente pag. 277 y
Fitzmaurice, ibid., especialmente pags. 101 y 102, y el juez ad hoc Riphagen, ibid., especialmente pag. 345.

18 yVéase el asunto Kunhardt and Co. (los votos particulares emitidos en la Comision Estados Unidos-Venezuela
de 1903), UN.R.ILA.A., vol. XII, pag. 171, y en especial el voto particular disconforme del Comisionado de
Venezuela, Sr. Paul, especialmente pag. 180; F.W. Flack, on behalf of the Estate of the Late D. L. Flack

(Great Britain) v. United Mexican States, decision N° 10, de 6 de diciembre de 1929, UN.R.I.A.A., vol. V, pag. 61,

especialmente pag. 63.
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tratadistas''®. El parrafo 3 adopta un enfoque pragmatico y permite al Estado de la
nacionalidad de una sociedad ejercer la proteccion diplomatica en razon de un perjuicio
sufrido por la sociedad cuando tenia su nacionalidad, aunque haya cesado de existir -y por
consiguiente haya dejado de tener esa nacionalidad- como resultado del perjuicio. A fin de
poder hacerlo, el Estado demandante debera probar que fue el perjuicio en razon del cual
se formula la reclamacion el que hizo que la sociedad dejara de existir. El parrafo 3 debe
leerse conjuntamente con el apartado a) del proyecto de articulo 11, que deja en claro que
el Estado de la nacionalidad de los accionistas no tendra derecho a ejercer la proteccion

diplomatica en razon de un perjuicio causado a una sociedad que llevo a su desaparicion.

Articulo 11
Proteccion de los accionistas

Un Estado de la nacionalidad de los accionistas de una sociedad no tendra
derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a esos accionistas en caso de
perjuicio causado a la sociedad, a menos que:

a) Lasociedad haya dejado de existir, de conformidad con la legislacion del
Estado en el que se constituyd, por alglin motivo no relacionado con el perjuicio; o

b) Lasociedad tenga, en la fecha en la que se produjo el perjuicio, la
nacionalidad del Estado cuya responsabilidad por el perjuicio se invoca y la
constitucion de la sociedad en ese Estado sea exigida por éste como condicidn previa
para realizar negocios en dicho Estado.

Comentario

1)  El principio mas fundamental de la proteccion diplomatica de las sociedades es que
una sociedad debe ser protegida por el Estado de su nacionalidad y no por el Estado o los
Estados de la nacionalidad de los accionistas de la sociedad. Este principio fue ratificado
con firmeza por la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la Barcelona Traction.
En este caso, la Corte subrayé desde el principio que s6lo le interesaba la cuestion de la

proteccion diplomatica de los accionistas de "una sociedad andnima, cuyo capital esta

L. Caflisch, La protection des sociétés commerciales et des intéréts indirects en droit international public

(La Haya: Martinus Nijhoff Publishers, 1969), pags. 206 y 207; W. E. Beckett, "Diplomatic Claims in Respect of
Injuries to Companies", Transactions of the Grotius Society vol. 17, (1932), pag. 158, especialmente pag. 191;

E. Wyler, La regle dite de la continuité de la nationalité dans le contentieux international (Paris: PUF, 1990),
pags. 197 a 202.
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dividido en acciones"'®. Este tipo de sociedades se caracteriza por una clara distincién
entre la sociedad y los accionistas'?!. Cuando los intereses de un accionista resultan
lesionados por un perjuicio causado a la sociedad, es a la sociedad a la que el accionista
debe dirigirse para que ésta ejercite la accion correspondiente, dado que "aunque dos
entidades distintas puedan sufrir el mismo perjuicio, s6lo una de ellas ha visto vulnerados
sus derechos"'?2. S6lo en el caso de que el acto por el que se presente la reclamacién
vulnere directamente los derechos de los accionistas tiene un accionista un derecho de
accionar independiente'®. Los principios que rigen la distincion entre la sociedad y los

. .. . . . . 124
accionistas, dijo la Corte, se derivan del derecho interno y no del derecho internacional .

2)  Parallegar a la decision de que corresponde al Estado de constitucion de la sociedad
ejercer la proteccion diplomatica en caso de perjuicio causado a una sociedad, y no al
Estado o los Estados de la nacionalidad de los accionistas, la Corte se guid, en el asunto de
la Barcelona Traction, por una serie de consideraciones de orden practico. En primer
lugar, cuando los accionistas invierten en una sociedad que realiza negocios en el
extranjero, asumen riesgos, incluido el de que el Estado de la nacionalidad de la sociedad
pueda declinar, en ejercicio de su facultad discrecional, ejercer la proteccion diplomatica
con respecto a ellos'?. En segundo lugar, si se permitiese al Estado de la nacionalidad de
los accionistas ejercer la proteccion diplomatica, ello podria llevar a una multiplicidad de
reclamaciones por diferentes Estados, ya que las grandes sociedades tienen a menudo
accionistas de muchas nacionalidades'. En relacion con esta cuestion, la Corte sefiald
que si el Estado de la nacionalidad del accionista tenia competencia para actuar por cuenta
de éste, no habia razon para que cada accionista no gozara de ese derecho'?’. En tercer

lugar, la Corte se mostré renuente a aplicar por analogia las normas relativas a la doble

20 1.C.J. Reports 1970, pag. 34, parr. 40.

21 Ibid., pag. 34, parr. 41.

2 1bid., pag. 35, parr. 44.

B Ibid., pag. 36, parr. 47.

4 Ibid., pag. 37, parr. 50.

25 1bid., pag. 35, parr. 43; pag. 46, parrs. 86 y 87; y pag. 50, parr. 99.

126 Ibid., pags. 48 y 49, y parrs. 94 a 96.

7 1bid., pag. 48, parrs. 94 y 95.

66



nacionalidad a las sociedades y a los accionistas y a permitir que los Estados de la

L . S 12
nacionalidad de ambos ejerciesen la proteccion diplomatica'?®.

3) Enel asunto de la Barcelona Traction, la Corte acepté la posibilidad de que el
Estado o los Estados de la nacionalidad de los accionistas pudieran ejercer la proteccion
diplomatica en favor de éstos en dos supuestos: en primer lugar, cuando la sociedad
hubiera dejado de existir en su lugar de constitucion'® (lo que no era el caso de la
Barcelona Traction); en segundo lugar, cuando el Estado de constitucion fuera el
responsable de los perjuicios causados a la sociedad y el unico medio de defensa de que
dispusieran los accionistas extranjeros en el plano internacional fuera recurrir a su Estado o
Estados de la nacionalidad™" (lo que no era el caso de la Barcelona Traction). Esas dos
excepciones, que no fueron detenidamente examinadas por la Corte en el asunto de la
Barcelona Traction porque no eran pertinentes, se reconocen en los apartados a) y b) del
proyecto de articulo 11. Como los accionistas de una sociedad pueden ser nacionales de
Estados diferentes, varios Estados de la nacionalidad pueden ejercer la proteccion
diplomatica de acuerdo con esas excepciones. En la practica, sin embargo, los Estados
coordinaran, y deberian coordinar, sus reclamaciones y se aseguraran de que los Estados
cuyos nacionales son titulares de la mayor parte del capital social formen parte de los

reclamantes.

4)  El proyecto de articulo 11 sdlo se refiere a los intereses de los accionistas de una
sociedad porque las decisiones judiciales sobre la materia, en particular la dictada en el
asunto Barcelona Traction, han tratado principalmente de la cuestion de los accionistas.
La doctrina no es clara en lo que concierne al derecho del Estado de la nacionalidad de
proteger a inversionistas distintos de los accionistas, como los obligacionistas, los

mandatarios y los administradores fiduciarios. En principio, sin embargo, no parece que

28 Ibid., pag. 38, parr. 53; pag. 50, parr. 98.
" bid., pags. 40 y 41, parrs. 65 a 68.

B0 Tbid., pag. 48, parr. 92.
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haya ningin motivo vélido para que el Estado de la nacionalidad no proteja a esas

131
personas 3 .

5)  Elapartado a) del proyecto de articulo 11 requiere que la sociedad "haya dejado de
existir" para que el Estado de la nacionalidad de los accionistas tenga derecho a intervenir
en favor suyo. Antes del asunto de la Barcelona Traction, la mayor parte de la doctrina
estaba a favor de un criterio menos estricto, que permitiera la intervencion en favor de los
accionistas cuando la sociedad estuviera "practicamente extinta"'*2. En el asunto de la
Barcelona Traction, sin embargo, la Corte fij6 un umbral mas alto para determinar la
desaparicion de una sociedad. Las expresiones "paralisis" o "situacion financiera precaria"
se desecharon por estimarlas inadecuadas'®. El criterio de que la sociedad estuviera
"practicamente extinta" se rechaz6 igualmente por considerar que "carece de toda precision
juridica"™**. Considerando que "s6lo la situacion juridica de la sociedad es pertinente", la
Corte declard que: "Solo la desaparicion juridica de la sociedad priva a los accionistas de
la posibilidad de un recurso por intermedio de la sociedad; inicamente cuando se les cierra
toda posibilidad en ese sentido podria plantearse la cuestion de un derecho de accion
independiente para ellos y para su gobierno"l35. Ulteriormente, el Tribunal Europeo de

. .1
Derechos Humanos ha apoyado este criterio'*®.

6)  En el asunto de la Barcelona Traction la Corte no declaré expresamente que la
sociedad debia haber dejado de existir en el lugar de su constitucion como requisito previo
para la intervencion de los accionistas. No obstante, parece deducirse claramente del
asunto sometido a la Corte que, a su parecer, la sociedad debia haber dejado de existir en el

Estado de constitucion y no en el Estado en que la sociedad habia resultado perjudicada.

B1 Este es el planteamiento adoptado por el Reino Unido. Véase Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte,

"Normas aplicables a las reclamaciones internacionales", reproducido en el documento A/CN.4/561/Add.1, anexo.

2 Delagoa Bay Railway Co. Case, B. J. Moore, Digest of International Law, vol. V1, (1906), pag. 648; reclamacion
El Triunfo; B. J. Moore, Digest of International Law, vol. VI, (1906), pag. 649; y reclamacion Baasch & Romer,
UN.RIAA., vol. X, pag. 713, especialmente pag. 723.

33 1.C.J. Reports 1970, pags. 40 y 41, parrs. 65 y 66.
B 1bid., pag. 41, parr. 66.

35 Ibid.; véanse también los votos particulares de los magistrados Nervo, ibid., pag. 256 y Ammoun, ibid.,
pags. 319 y 320.

36 Asunto Agrotexim, E.C.H.R., Series A, (1995) N° 330-A, pag. 25, parr. 68.
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La Corte estaba dispuesta a aceptar que la sociedad habia cesado de existir en Espafia'?’,

pero destacé que ello no impedia que siguiera existiendo en el Canada, el Estado de
constitucion: "En el presente caso, la sociedad Barcelona Traction esté sujeta a
administracion judicial (receivership) en el pais en que ha sido constituida. Esta situacion,
lejos de significar que la persona juridica o sus derechos se han extinguido denota mas bien
que esos derechos subsisten mientras no se produzca la liquidacion. Aunque sujeta a
administracion judicial (receivership), la sociedad continlia existiendo"'*®. Una sociedad
"nace" en el Estado de constitucion cuando se funda o constituye alli. Por el contrario,
"muere" cuando se disuelve en el Estado en que ha sido constituida, el Estado que le dio la
existencia. En consecuencia, parece 16gico que la cuestion de si una sociedad ha dejado de
existir y ya no estd en condiciones de funcionar como persona juridica deba decidirse con

arreglo al derecho del Estado en que la sociedad fue constituida.

7)  Las palabras "por algin motivo no relacionado con el perjuicio” tienen por objeto
asegurar que el Estado de la nacionalidad de los accionistas no pueda iniciar un
procedimiento con respecto al perjuicio causado a la sociedad que sea la causa de la
desaparicion de ésta. Este derecho, de conformidad con el proyecto de articulo 10, sigue
correspondiendo al Estado de la nacionalidad de la sociedad. Por consiguiente, el Estado
de la nacionalidad de los accionistas s6lo podra ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a los accionistas que hayan sido lesionados de resultas de los dafios sufridos por la
sociedad sin relacion con el perjuicio que pudiera haber dado lugar a la desaparicion de
¢ésta. La finalidad de esa puntualizacion es limitar los casos en que el Estado de la
nacionalidad de los accionistas podra intervenir a favor de éstos por un perjuicio causado a

la sociedad.

8)  El apartado b) del proyecto de articulo 11 da efecto a la excepcion que permite al
Estado de la nacionalidad de los accionistas de una sociedad ejercer la proteccion
diplomatica en favor de éstos cuando sea el propio Estado de constitucion el responsable

del perjuicio causado a la sociedad. Sin embargo, la excepcidn se limita a los casos en que

B7 [.C.J. Reports 1970, pag. 40, parr. 65. Véase también los votos particulares de los magistrados Fitzmaurice,
ibid., pag. 75 y Jessup, ibid., pag. 194.

8 Ibid., pag. 41, parr. 67.
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la constitucion fuera exigida por el Estado que haya causado el perjuicio a la sociedad

como condicion previa para realizar negocios en ese Estado.

9)  Una excepcion de esta indole encuentra apoyo en la practica de los Estados, los
laudos arbitrales™” y la doctrina. Resulta significativo, que el apoyo mas decidido en favor
de la intervencion del Estado de la nacionalidad de los accionistas se encuentre en tres
reclamaciones en que la sociedad perjudicada habia sido obligada a constituirse en el
Estado autor del hecho lesivo: Delagoa Bay Railway'*®, Mexican Eagle141 y EI Triunfo™**.
Aunque en el texto de esas reclamaciones no hay ninguna indicacion de que la intervencion
haya de limitarse a esos casos, no cabe duda de que es en ellos cuando es més necesaria.
Como respondi6 el Gobierno del Reino Unido al argumento de México en el asunto de la
Mexican Eagle de que un Estado no podria intervenir en favor de sus accionistas en una

sociedad mexicana:

"Si se aceptara la doctrina de que un gobierno puede decidir que una sociedad
extranjera solo puede realizar actividades en sus territorios si se constituye de
conformidad con su derecho interno y alegar luego esa constitucion para justificar
que rechace la intervencion diplomatica extranjera, es evidente que jamas faltarian
medios para impedir a los gobiernos extranjeros el ejercicio del indudable derecho
que los asiste, con arreglo al derecho internacional, de proteger los intereses

. . . 14
comerciales de sus nacionales en el extranjero."'*?

% Delagoa Bay Railway Company; Mexican Eagle (El Aguila), M. Whiteman, Digest of International Law,

vol. VIII, pags. 1272 a 1274; Romano-Americano, Hackworth, Digest of International Law, vol. V, pag. 841;

El Triunfo, laudo de 8 de mayo de 1902, UN.R.I.A.A., vol. XV, pag. 467; Deutsche Amerikanische Petroleum
Gesellschaft Oil Tankers, laudo de 5 de agosto de 1926, UN.R.I.A.A., vol. I, pag. 779, especialmente pag. 790.
Para un amplio examen de la doctrina, véase L. Caflisch, La protection des sociétés commerciales..., op. cit.;

M. Jones, "Claims on Behalf of Nationals who are Shareholders in Foreign Companies" B.Y.B.1.L., vol. 26 (1949),
pag. 225. Véase también E. Jiménez de Aréchaga "International Responsability”, en Max Serensen (ed.) Manual of
International Law, (Nueva York: St. Martin's Press, 1968), pag. 531, especialmente pags. 580 y 581.

140 1bid.
141 1hiq,
142 1bid.

4 M. Whiteman, Digest of International Law, vol. 8, (Washington D.C.: USA Department of State, 1967),
pags. 1273 y 1274.
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10) En el asunto de la Barcelona Traction, Espaiia, el Estado demandado, no era el
Estado de la nacionalidad de la sociedad que habia sufrido el perjuicio. Por consiguiente,
la excepcidn que se examina no se adujo ante la Corte. No obstante, la Corte se refirio de

pasada a esa excepcion:

"Es exacto que se ha sostenido que, por motivos de equidad, un Estado deberia
poder asumir en ciertos casos la proteccion de sus nacionales accionistas de una
sociedad que hubiera sido victima de una violacion del derecho internacional. Es asi
como se ha desarrollado una teoria segun la cual el Estado de los accionistas tiene
derecho a ejercer su proteccion diplomatica cuando el Estado cuya responsabilidad se
invoca es el Estado de la nacionalidad de la sociedad. Cualquiera que sea la validez
de esta teoria, ciertamente no se aplica en el caso que nos ocupa, pues Espafia no es

el Estado de la nacionalidad de la sociedad Barcelona Traction."'**

En sus votos particulares relativos a la sentencia dictada en el asunto de la

Barcelona Traction, los magistrados Fitzmaurice'**, Tanaka'*® y Jessup'?’ se pronunciaron
sin reserva a favor del derecho del Estado de la nacionalidad de los accionistas a intervenir
cuando el perjuicio a la sociedad es causado por el Estado de constitucion'*®. Aunque
tanto Fitzmaurice' como Jessup™’ reconocieron que la necesidad de esa norma era
especialmente grande cuando la condicion previa para que una sociedad desarrollara sus
actividades en un Estado era que se hubiera constituido con arreglo a la legislacion de ese

Estado, ninguno de los dos estaba dispuesto a admitir que la norma se limitara a esos casos.

Y4 1.C.J. Reports 1970, pag. 48, parr. 92.

5 Ibid., pags. 72 a 75.

16 1bid., pag. 134.

" bid., pags. 191 a 192.

8 E] magistrado Wellington Koo apoy6 igualmente esta posicion en el asunto relativo a la Barcelona Traction,
Light and Power Company Limited, excepciones preliminares, I.C.J. Reports 1964, pag. 58, parr. 20.

Y 1.C.J. Reports 1970, pag. 73, parrs. 15y 16.

50 Ibid., pags. 191 y 192.
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. . . 151 -152 1 .
En cambio, los magistrados Padilla Nervo'*', Morelli'* y Ammoun'*® se opusieron

enérgicamente a esa excepcion.

11) En el periodo posterior al asunto de la Barcelona Traction se han producido algunos
cambios en lo que concierne a la excepcion propuesta, principalmente en el contexto de los
tratados. De ellos no obstante se desprende una tendencia favorable a la idea de que los
accionistas de una sociedad pueden intervenir frente al Estado en que se ha constituido la
sociedad cuando éste es responsable del perjuicio causado a esa sociedad"*. En el asunto
de la Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI)*>, una sala de la Corte Internacional de Justicia
permitid a los Estados Unidos presentar una reclamacion contra Italia por los dafios
sufridos por una sociedad italiana, la totalidad de cuyas acciones era de propiedad de dos
sociedades estadounidenses. La Corte evitd pronunciarse sobre la compatibilidad de su
conclusion con la del asunto de la Barcelona Traction, a pesar de que Italia opuso la
objecion de que la sociedad cuyos derechos presuntamente se habian violado se habia
constituido en Italia y que los Estados Unidos trataban de proteger los derechos de los
accionistas de esa sociedad"®. Ese silencio podria explicarse por el hecho de que la Sala
no se ocupaba de la evaluacion del derecho internacional consuetudinario sino de la
interpretacion de un Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion bilateral, en el que se
preveia la proteccion de los accionistas estadounidenses en el extranjero. Por otra parte, es
evidente que la excepcion propuesta se habia planteado ante la Sala'’. Por consiguiente,

puede inferirse un apoyo a la excepcion en favor del derecho del Estado de los accionistas

! Ibid., pags. 257 a 259.
52 1bid., pags. 240 y 241.
153 Ibid., pag. 318.

34 Véase SEDCO Inc. v. National Iranian Oil Company and the Islamic Republic of Iran, asunto N° 129, de 24 de
octubre de 1985, I.L.R., vol. 84, pags. 484 y 496 (interpretacion del articulo VII 2) de la Declaracion de Argel
relativa a la solucion de las reclamaciones); Liberian Eastern Timber Corporation (LETCO) v. The Government of
the Republic of Liberia, I.C.S.1.D. Reports, vol. 2 (1994), pag. 346 (interpretacion del articulo 25 del Convenio sobre
arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, Naciones Unidas,

Treaty Series, vol. 575, pag. 159).

35 1.C.J. Reports 1989, pag. 15.
156 Ibid., pags. 64 (parr. 106) y 79 (parr. 132).

57 Esto se deduce claramente del intercambio de opiniones al respecto entre los magistrados Oda, ibid., pags. 87
y 88, y Schwebel, ibid., pag. 94.
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de una sociedad a intervenir frente al Estado de constitucion si éste es responsable del
4158

perjuicio causado a la socieda
12) Antes del asunto de la Barcelona Traction, la excepcidon propuesta gozaba de cierto
apoyo, pero las opiniones estaban divididas en cuanto a si la practica de los Estados y las
decisiones arbitrales la reconocian, y hasta qué punto. Si bien las decisiones arbitrales
afirmaban el principio enunciado en la excepcion, esas decisiones a menudo se basaban en
acuerdos especiales entre Estados en los que se reconocia a los accionistas el derecho a
reclamar una indemnizacion y, por consiguiente, no eran necesariamente indicativas de una
norma general de derecho internacional consuetudinario™’. El obiter dictum emitido por la
Corte en su sentencia dictada en el asunto de la Barcelona Traction y los votos particulares
de los magistrados Fitzmaurice, Jessup y Tanaka han conferido incontestablemente mayor
peso a los argumentos a favor de la excepcion. La evolucion posterior, aunque solo sea en
el contexto de la interpretacion de los tratados, han confirmado esta tendencia'®. En esos
casos seria posible defender una excepcion general basada en la jurisprudencia.

Sin embargo, el apartado b) del proyecto de articulo 11 no va tan lejos. En lugar de ello,
limita la excepcion a la que se ha denominado una "sociedad Calvo", es decir, una sociedad
cuya constitucion, al igual que la cldusula Calvo, tiene por objeto preservarla de las normas
de derecho internacional relativas a la proteccion diplomatica. Limita la excepcion al
supuesto en que la sociedad, en la fecha en la que se produjo el perjuicio (otro criterio
restrictivo) tenga la nacionalidad del Estado supuestamente responsable de haber causado
el perjuicio y la constitucion de la sociedad de conformidad con la legislacion de ese
Estado sea exigida por éste como condicion previa para realizar negocios en él. No es

necesario que la legislacion de ese Estado exija la constitucion. Otras formas de coercion

158 Opinion expresada por Yoram Dinstein en "Diplomatic Protection of Companies under International Law",
en K. Wellens (ed.), International Law: Theory and Practic, Essays in Honour of Eric Suy (La Haya: Martinus
Nijhoff Publishers, 1998) pag. 505, especialmente pag. 512.

159 Véase en ese sentido la comunicacion de los Estados Unidos en el documento A/CN.4/561, pags. 36 y 37.

' De conformidad con sus Normas aplicables a las reclamaciones internacionales, aprobadas por el Reino Unido

en 1985, "en los casos en que un nacional del Reino Unido tenga intereses, como accionista o en otra calidad, en una
sociedad constituida en otro Estado y del cual es, por consiguiente, nacional, y ese Estado cause un perjuicio a la
sociedad, el Gobierno de Su Majestad podra intervenir para proteger los intereses del nacional del Reino Unido".
(Regla VI), reimpresas en Z.C.L.Q., vol. 37 (1988), pag. 1007 y reproducidas en el documento A/CN.4/561/Add.1,
anexo.
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también podrian tener como resultado que se "exija" a una sociedad que se constituya en

ese Estado.

Articulo 12
Perjuicio directo a los accionistas

En la medida en que un hecho internacionalmente ilicito de un Estado cause un
perjuicio directo a los derechos de los accionistas como tales, derechos que son
distintos de los de la propia sociedad, el Estado de la nacionalidad de cualquiera de
esos accionistas tendra derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a sus
nacionales.

Comentario

1) La Corte reconocio en el asunto de la Barcelona Traction que los accionistas podian

acogerse a la proteccion diplomatica cuando sus propios derechos resultaban afectados:

"... un acto dirigido contra los derechos de la sociedad y que so6lo lesiona esos
derechos no implica responsabilidad alguna hacia los accionistas, aunque sus
intereses resulten afectados. ... La situacion es diferente si el acto objeto de
reclamacion esta dirigido contra los derechos propios de los accionistas como tales.
Es bien sabido que el derecho interno confiere a los accionistas derechos distintos de
los de la sociedad, entre ellos el derecho a los dividendos declarados, el derecho de
asistir a las juntas generales y votar en ellas y el derecho a una parte del haber social
existente en el momento de la liquidacion. Si se vulnera uno de sus derechos

) I . . . 161
propios, el accionista tiene un derecho de accionar independiente."

No obstante, la Corte no tuvo que examinar mas a fondo esta cuestion porque Bélgica
habia indicado claramente que no basaba su reclamacion en una vulneracion directa de los

derechos de los accionistas.

2)  La cuestion de la proteccion de los derechos propios de los accionistas se planted
ante la Sala de la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la sociedad ELSI'®*.
Sin embargo, en este caso, los derechos en cuestion, como los derechos de los accionistas

de organizar, controlar y administrar la sociedad, figuraban en el Tratado de Amistad,

161 1.C.J. Reports 1970, pag. 36, parrs. 46 y 47.

162 1. C.J. Reports 1989, pag. 15.
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Comercio y Navegacion que se pedia a la Sala que interpretara, y ésta no expuso en detalle
las normas de derecho internacional consuetudinario sobre esta materia. En el asunto
Agrotexim163, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al igual que la Corte en el
asunto de la Barcelona Traction, reconoci6 el derecho de los accionistas a gozar de
proteccion con respecto a la violacion directa de sus derechos, pero falld que en el caso

. , . . ., 164
considerado no se habia producido tal violacion'®.

3)  Elproyecto de articulo 12 no intenta ofrecer una relacion exhaustiva de los derechos
de los accionistas como derechos distintos de los de la propia sociedad. En el asunto de la
Barcelona Traction la Corte mencion6 los derechos mas evidentes de los accionistas

-el derecho a los dividendos declarados, el derecho a asistir a las juntas generales y a votar
en ellas y el derecho a una parte del haber social existente en el momento de la liquidacion-,
pero dejo en claro que la lista no era exhaustiva. Ello significa que incumbiré a los
tribunales determinar, sobre la base de los hechos de cada caso, los limites de esos
derechos. Sin embargo, serd preciso cuidar de delimitar claramente los derechos de los
accionistas y los derechos de la sociedad, especialmente en lo que respecta al derecho a
participar en la gestion de las sociedades. Que el proyecto de articulo 12 debe interpretarse
restrictivamente se subraya con las formulas "los derechos de los accionistas como tales"

y "distintos de los derechos de la propia sociedad".

4)  El proyecto de articulo 12 no especifica qué ordenamiento juridico determinara
cuales son los derechos que corresponden a los accionistas distintos de los derechos de la
sociedad. En la mayoria de los casos, la cuestion debera decidirse por el derecho interno
del Estado de constitucion. Sin embargo, si la sociedad ha sido constituida en el Estado
autor del hecho lesivo, tal vez se justifique invocar los principios generales del derecho de
sociedades a fin de asegurarse de que los derechos de los accionistas extranjeros no sean

. . .. . 165
objeto de un trato discriminatorio .

163 Series A, N° 330-A.

%4 1bid., pag. 23, parr. 62.

1% En su voto particular emitido en el asunto de la sociedad ELSI, el magistrado Oda habl6 de "los principios
generales de derecho relativos a las sociedades" en el contexto de los derechos de los accionistas; 1.C.J.
Reports 1989, pags. 87 y 88.
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Articulo 13
Otras personas juridicas

Los principios enunciados en el presente capitulo seran aplicables, segiin
proceda, a la proteccion diplomatica de otras personas juridicas que no sean
sociedades.

Comentario

1)  Las disposiciones de este capitulo han versado hasta ahora sobre un tipo particular de
persona juridica, la sociedad. Ello se explica por dos motivos. En primer lugar, las
sociedades, a diferencia de otras personas juridicas, tienen ciertas caracteristicas comunes
y uniformes: son empresas con un fin lucrativo cuyo capital generalmente esta dividido en
acciones y en las que se hace una clara distincion entre la sociedad como entidad separada
y los accionistas, a quienes incumbe una responsabilidad limitada. En segundo lugar, es
principalmente la sociedad, y no la empresa publica, la universidad, el municipio, la
fundacion y otras personas juridicas del mismo género la que participa en el comercio
exterior y las inversiones extranjeras y la que con sus actividades no sélo anima la
economia internacional, sino también el mecanismo de solucidon de las controversias
internacionales. La proteccion diplomatica de las personas juridicas atafie principalmente a
la proteccion de las inversiones extranjeras. De ahi que la sociedad sea la persona juridica
de mayor importancia en el ambito de la proteccion diplomatica y que sea -y deba ser- el

principal objeto del presente proyecto de articulos.

2)  En su sentido ordinario, la palabra "persona" denota un ser humano. Sin embargo, en
un sentido juridico, una "persona" es cualquier ente, objeto, asociacidn o institucion a
quien la ley otorga capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones. Un sistema
juridico puede conferir la personalidad juridica a cualquier objeto o asociacion que le
plazca. No existe coherencia ni uniformidad entre los distintos sistemas juridicos a la hora

de conferir la personalidad juridica.

3)  Se debate entre los juristas la naturaleza de la personalidad juridica y, en particular,
la manera en que nace una persona juridica. Segun la teoria de la ficcion, una persona

juridica solo puede comenzar a existir mediante un acto formal de constitucion dimanante
del Estado. Esto quiere decir que un ente que no sea una persona fisica puede adquirir los

atributos de la personalidad por un acto del Estado que lo asimile en virtud de una ficcion



juridica a una persona fisica, con sujecion a las limitaciones que la ley imponga. Por otra
parte, segun la teoria realista, la existencia de la personalidad juridica es un hecho y no
depende del reconocimiento del Estado. Siuna asociacion o ente acttia de hecho como una
entidad juridica separada, se convierte en una persona juridica con todos sus atributos, sin
necesidad de que el Estado le otorgue la personalidad juridica. Independientemente de los
méritos de la teoria realista, esta claro que, para poder existir, una persona juridica debe
gozar de cierto reconocimiento juridico, es decir, por un ordenamiento juridico nacional,
como han subrayado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas'® y la Corte

. N |
Internacional de Justicia 67.

4)  Puesto que las personas juridicas son creacion del derecho interno, es 16gico que hoy
exista una gran variedad de personas juridicas con caracteristicas diferentes, entre ellas las
sociedades, las empresas publicas, las universidades, las escuelas, las fundaciones, las
iglesias, los municipios, las asociaciones sin animo de lucro, las organizaciones no
gubernamentales e incluso (en algunos paises) las sociedades personalistas (partnerships).
La imposibilidad de encontrar rasgos comunes y uniformes en todas esas personas juridicas
explica que los estudiosos del derecho internacional publico y privado, a la hora de
examinar las personas juridicas en el marco del derecho internacional, se limiten
principalmente a la sociedad. No obstante, es necesario tener en cuenta las personas
juridicas distintas de las sociedades en el contexto de la proteccion diplomatica.

La jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional demuestra que en
determinados casos un municipio'®® (comuna) o una universidad'® puede ser considerado

como una persona juridica y como nacional de un Estado. No hay motivo para que dichas

1% Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, The Queen v. Treasury and Commissioners of Inland
Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust, asunto 81/87 [1988] ECR 5483, especialmente parr. 19.

17 Barcelona Traction, I.C.J. Reports 1970, pags. 34 y 35 (parr. 38).

'8 En el asunto Certain German Interests in Polish Upper Silesia, (Ciertos intereses alemanes en la Alta Silesia
polaca), fondo, la Corte Permanente estatuyé que el municipio de Ratibor pertenecia a la categoria de "nacional
aleman" en el sentido del Convenio germanopolaco de 1922 relativo a la Alta Silesia, P.C.1.J. Reports, Series A,
N° 7, pags. 73 a 75.

' En Appeal from a Judgement of the Hungaro-Czechoslovak Mixed Arbitral Tribunal (Peter Pdzmdny University
v. The State of Czechoslovakia), (Apelacion de una sentencia del tribunal arbitral mixto hingaro-checoslovaco
(Universidad Peter Pazmany c. el Estado de Checoslovaquia), sentencia, la Corte Permanente fallé que la
Universidad Peter Pazmany era de nacionalidad hungara a tenor del articulo 250 del Tratado de Trianén y que, por
lo tanto, tenia derecho a la restitucion de bienes de su propiedad, P.C.1.J. Reports, Series A/B, N° 61, pags. 208

y 227 a232.
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personas juridicas no puedan acogerse a la proteccion diplomatica si resultan lesionadas en
el extranjero, a condicion de que sean entidades autdbnomas que no formen parte del
aparato del Estado protector'”’. Las fundaciones con fines no lucrativos, cuyos bienes han
sido destinados por un donante o testador a un fin caritativo, constituyen personas juridicas
sin miembros. Actualmente muchas fundaciones financian proyectos en el exterior para
promover la salud, el bienestar, los derechos de la mujer, los derechos humanos y el medio
ambiente en los paises en desarrollo. Si una persona juridica de esa indole es victima de un
hecho internacionalmente ilicito por parte del Estado receptor, es probable que goce de
proteccion diplomatica por parte del Estado en virtud de cuyo ordenamiento juridico ha
sido creada. Podria parecer que las organizaciones no gubernamentales que realizan
actividades en el exterior en favor de una buena causa pertenecen a la misma categoria que

. 171
las fundaciones .

5) Ladiversidad de metas y estructuras de las distintas clases de personas juridicas que
no son sociedades hace imposible elaborar disposiciones separadas e independientes
relativas a su proteccion. La Uinica opcion realista, y la mas sensata, es elaborar una
disposicion que haga extensivos los principios de la proteccion diplomatica adoptados para
las sociedades a otras personas juridicas, con sujecion a los cambios necesarios en funcion
de las distintas caracteristicas de cada persona juridica. La disposicioén propuesta, que
apunta a ello, establece que los principios que rigen el Estado de la nacionalidad de las
sociedades y la aplicacion a estas ultimas del principio de la continuidad de la nacionalidad
se aplicard, "seglin proceda", a la proteccion diplomatica de las personas juridicas que no
sean sociedades. Para eso sera necesario que las autoridades competentes o los tribunales
de justicia examinen la naturaleza y las funciones de la persona juridica de que se trate a
fin de determinar si seria "procedente" aplicar con respecto a ello cualquiera de las

disposiciones del presente capitulo. La mayoria de las personas juridicas que no son

17 Sj 1a proteccion diplomatica es un proceso reservado para la proteccion de personas naturales o juridicas que no
forman parte del Estado, se deduce que, en la mayoria de los casos, el municipio, como subdivision de la
administracion local, y la universidad, financiada y en tltima instancia controlada por el Estado, no tienen derecho a
la proteccion diplomatica aunque pueden ser protegidos por otras normas relativas al problema de los 6rganos del
Estado. Sin embargo, las universidades privadas tendrian derecho a la proteccion diplomatica, al igual que las
escuelas privadas, si gozan de personalidad juridica en virtud del derecho interno.

' Véase ademas K. Doehring, "Diplomatic Protection of Non-Governmental Organizations" en M. Rama-Montaldo
(ed.), El derecho internacional en un mundo en transformacion: liber amicorum: en homenaje al profesor
Eduardo Jiménez de Aréchaga (Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 1994), pags. 571 a 580.
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sociedades no tienen accionistas, de suerte que solo sera procedente aplicarles los
proyectos de articulo 9 y 10. No obstante, si una persona juridica de ese género tiene

accionistas, también se le podran aplicar los proyectos de articulo 11 y 12'72.

Tercera parte

RECURSOS INTERNOS

Articulo 14
Agotamiento de los recursos internos

1. Un Estado no podra presentar una reclamacion internacional en razén de
un perjuicio causado a uno de sus nacionales o a una de las personas a que se refiere
el proyecto de articulo 8 antes de que la persona perjudicada haya agotado los
recursos internos, salvo lo dispuesto en el proyecto de articulo 15.

2. Por "recursos internos" se entienden los recursos legales que puede
interponer una persona perjudicada ante los tribunales u 6érganos, sean éstos
judiciales o administrativos, ordinarios o especiales, del Estado cuya responsabilidad
por causar el perjuicio se invoca.

3. Se deberan agotar los recursos internos cuando una reclamacion
internacional, o una peticion de sentencia declarativa relacionada con la reclamacion,
se funde predominantemente en un perjuicio causado a un nacional o a una de las
personas a que se refiere el proyecto de articulo 8.

Comentario

1)  El proyecto de articulo 14 trata de codificar la norma de derecho internacional
consuetudinario que requiere el agotamiento de los recursos internos como requisito previo
para el ejercicio de la proteccion diplomatica. Esta norma fue reconocida por la Corte
Internacional de Justicia en el asunto Interhandel como "norma bien arraigada del derecho

internacional consuetudinario™'”

y por una Sala de la Corte Internacional de Justicia en el
asunto de la Elettronica Sicula (ELSI) como "un importante principio del derecho
internacional consuetudinario"'”®. El agotamiento de los recursos internos garantiza que

"el Estado en que se causo el perjuicio pueda repararlo por sus propios medios y en el

2 Esto se aplicaria a la sociedad de responsabilidad limitada de los paises de tradicion juridica romanista, que es un
hibrido de sociedad de capitales (corporation) y sociedad personalista (partnership).

' Interhandel case (Switzerland v. United States of America), excepciones preliminares, .C.J. Reports 1959,
pag. 6, especialmente pag. 27.

" [.C.J. Reports 1989, pag. 15, especialmente pag. 42, parr. 50.
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marco de su propio ordenamiento juridico interno"'””. La Comisién de Derecho
Internacional ha examinado ya el agotamiento de los recursos internos en el contexto de su
labor sobre la responsabilidad del Estado, llegando a la conclusion de que es un "principio
de derecho internacional general" apoyado por la jurisprudencia, la practica de los Estados,

los tratados y la doctrina'”®.

2)  Tanto las personas naturales como las personas juridicas estan obligadas a agotar los
recursos internos. Una sociedad extranjera financiada en parte o principalmente con
fondos publicos también debe agotar los recursos internos. Igualmente, los no nacionales
del Estado que ejerce la proteccion, con derecho a proteccion diplomatica en los supuestos

excepcionales previstos en el proyecto de articulo 8, deben agotar los recursos internos.

3) Laexpresion "todos los recursos internos" debe entenderse sin perjuicio del proyecto
de articulo 15, que enuncia los supuestos excepcionales en que no es preciso agotar los

recursos internos.

4)  Los recursos disponibles para un extranjero, que deben ser agotados antes de que se
ejercite la proteccion diplomatica, varian inevitablemente segun los Estados. Por ello,
ninguna codificacion puede ofrecer una norma absoluta por la que se rijan todas las
situaciones. El parrafo 2 trata de describir, en términos generales, las principales clases de
recursos que deben agotarse'’’. En el primer caso, es evidente que el nacional extranjero
debe agotar todos los recursos judiciales disponibles en el derecho interno del Estado
demandado. Si ese derecho autoriza a recurrir en las circunstancias del caso ante el mas
alto 6rgano jurisdiccional, habra que interponer ese recurso a fin de obtener una decision
firme sobre la cuestion. Aun si no existe el derecho a recurrir ante un tribunal superior,

pero éste discrecionalmente puede admitir a trdmite el recurso, el nacional extranjero

175 Asunto Interhandel, especialmente pag. 27.

176 Articulo 22 en primera lectura, véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo primer
periodo de sesiones, Suplemento N° 10y Corr. (A/51/10 y Corr.1), cap. Il D 1; Anuario..., 1977, vol. II (Segunda
parte), pags. 30 a 50; comentario del articulo 44 en segunda lectura, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/56/10), pags. 331 a 334.

7 En el asunto Ambatielos, de 6 de marzo de 1956, el tribunal arbitral declaré que "se tiene que haber puesto a
prueba todo el sistema de proteccion juridica previsto en el derecho interno, U.N.R.I.A.A., vol. XII, pag. 83,
especialmente pag. 120. Véase ademas sobre este tema, C. F. Amerasinghe, Local Remedies in International Law
(Cambridge: Cambridge University Press, 2004), segunda edicion, pags. 182 a 192.



, , .. .y, , . . 1
debera todavia solicitar la admision a tramite del recurso ante ese tribunal'’®. A ese
respecto, por tribunales se entiende tanto los ordinarios como los especiales, porque
"la cuestion esencial no es saber si se trata de un recurso ordinario o extraordinario, sino si

. . 179
ofrece un remedio eficaz y suficiente" ™.

5)  Hay que agotar también los recursos administrativos. Sin embargo, el extranjero
perjudicado s6lo estd obligado a agotar los recursos que pueden llevar a una decision
vinculante. No est4 obligado a dirigirse al poder ejecutivo para que éste le conceda una
reparacion en el ejercicio de su poder discrecional. Los recursos internos no incluyen los

1 .
"180 hi tampoco los

recursos ""cuyo objeto es obtener un favor y no hacer valer un derecho
: . 181 . . . .

recursos a titulo de gracia'®', a menos que constituyan un requisito previo esencial para la

admisibilidad de una accion contenciosa posterior. Las peticiones de indulto y el recurso a

. 182
un ombudsman generalmente pertenecen a esta categoria .

6) Para fundar convenientemente una reclamacion internacional en el motivo de que se
han agotado los recursos internos, el litigante extranjero debe plantear los argumentos
basicos que se propone utilizar en el procedimiento internacional ante los 6rganos
jurisdiccionales internos. En el asunto ELSI, la Sala de la Corte Internacional de Justicia

declaro:

"para que una demanda internacional sea admisible, basta que se haya sometido el

fondo de la demanda a los 6rganos jurisdiccionales competentes y que se haya

178 Esto incluiria el recurso de certiorari ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos.

' B. Schouw Nielsen v. Denmark, Demanda N° 343/57 (Comision Europea de Derechos Humanos) (1958-1959)
Yearbook of the European Convention on Human Rights, vol. 2, pag. 412, especialmente pag. 438 (en relacion con
las consideraciones expuestas por el Instituto de Derecho Internacional en su resolucion de 1954) (Annuaire de
l'Institut de droit international, 1956, vol. 46, pag. 364). Véase también el asunto Lawless, Application N° 332/57
(Comision Europea de Derechos Humanos) (1958-1959), Yearbook of the European Convention on Human Rights,
vol. 2, pag. 308, especialmente pags. 318 a 322.

8 De Becker v. Belgium, demanda N° 214/56 (1958-1959), Yearbook of the European Convention on Human
Rights, vol. 2, pag. 214, especialmente pag. 238.

81 Claim of Finnish shipowners against Great Britain in respect of the use of certain Finnish vessels during the war
(Arbitraje relativo a los buques finlandeses), 1934, U.N.R.I.A.A., vol. 111, pag. 1479.

182 yéase Avena and Other Mexican Nationals (Avena y otros nacionales mexicanos) (Mexico v. United States of
America), especialmente parrs. 135 a 143.
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perseverado hasta donde lo permitan las leyes y los procedimientos locales, y ello
183

sin éxito.
Este criterio es preferible al criterio mas estricto enunciado en el Arbitraje relativo a los

buques finlandeses, segun el cual:

"[t]odos los argumentos de hecho y de derecho aducidos por el gobierno demandante
[...] deben haber sido examinados por los tribunales internos, que deben haberse

. 184
pronunciado al respecto."

7)  Por consiguiente, el Estado reclamante debe presentar todas las pruebas de que
disponga en apoyo del fondo de su demanda durante el proceso de agotamiento de los
recursos internos'®. La via de recurso internacional que le ofrece la proteccion
diplomatica no puede utilizarse para compensar la mala preparacion o la mala presentacion

de la demanda en el &mbito interno'®®.

187 .
"% un medio

8)  El proyecto de articulo 14 no tiene en cuenta la "clausula Calvo
utilizado principalmente por los Estados latinoamericanos a fines del siglo XIX y
comienzos del XX para constrefiir a un extranjero a las vias de recurso internas obligandole
a renunciar a las vias de recurso internacionales con respecto a las controversias surgidas
en relacion con un contrato concertado con el Estado de acogida. La validez de esa
clausula ha sido cuestionada enérgicamente por los Estados exportadores de capitales'®®
por el motivo de que el extranjero no tiene derecho, de conformidad con la regla
establecida en el asunto Mavrommatis, a renunciar a un derecho que pertenece al Estado y
no a su nacional. A pesar de ello, la "clausula Calvo" se consideraba como una costumbre

regional de América Latina y formaba parte de la identidad nacional de muchos Estados.

Es dificil conciliar la "clausula Calvo" con el derecho internacional si se interpreta como

83 1.C.J. Reports 1989, pag. 15, especialmente parr. 59.

8 UN.R.IA.A., vol. 111, especialmente pag. 1502.

185 Asunto Ambatielos, UN.R.I.A.A., vol. XII, pag. 83, especialmente pag. 120.

86 D.P. O'Connell, International Law, vol. 2, (Londres: Stevens and Sons, 1970), pag. 1059.

Que lleva el nombre del distinguido jurista argentino Carlos Calvo (1824-1906).

188 y¢ase, en general, D. R. Shea, The Calvo Clause: A Problem of Inter-American and International Law and
Diplomacy (Minneapolis: University of Minnesota Press, 1955).



una renuncia completa al recurso a la proteccion diplomatica con respecto a una accion del
Estado de acogida que constituiria un hecho internacionalmente ilicito (como la
denegacion de justicia), o si el perjuicio causado al extranjero interesaba directamente al
Estado de la nacionalidad del extranjero'. La objecion a la validez de la "clausula Calvo"
con respecto al derecho internacional es ciertamente menos convincente si se acepta que
los derechos protegidos en el marco de la proteccion diplomatica son los de la persona

protegida y no los del Estado protector'*”.

9)  El parrafo 3 dispone que el agotamiento de los recursos internos sélo se aplica en los
casos en que el Estado demandante ha sido perjudicado "indirectamente", es decir, en la
persona de su nacional. No se aplica cuando el Estado autor de la reclamacion es
perjudicado directamente por el hecho ilicito de otro Estado, por cuanto en ese caso el

) , . o . 191
Estado tiene claramente una razon propia para presentar una reclamacion internacional .

10) En la préctica, es dificil decidir si la reclamacién es "directa" o "indirecta" cuando es
"mixta", en el sentido de que contiene elementos tanto de perjuicio para el Estado como de
perjuicio para los nacionales del Estado. Muchas controversias sometidas a la Corte
Internacional de Justicia corresponden al fenomeno de la reclamacion mixta. En el asunto
de los Rehenes"* hubo una violacion directa por parte de la Reptblica Islamica del Iran de
la obligacion de proteger a los diplomaticos y consules de los Estados Unidos de América,
pero al mismo tiempo hubo un perjuicio para la persona de los nacionales (diplomaticos y
consules) retenidos como rehenes; y en el asunto Interhandel Suiza alego6 haber sido
lesionada directamente, por la violacidon de un tratado, y también indirectamente, por el
perjuicio causado a una sociedad suiza. En el asunto de los Rehenes, la Corte trat6 la
reclamacion como una violacion directa del derecho internacional; y en el asunto
Interhandel decidi6 que la reclamacion era principalmente indirecta y que Interhandel no

habia agotado los recursos internos. En el asunto relativo a la Orden de detencion de 11 de

8 North American Dredging Company, (Estados Unidos c. México), UN.R.IA.A., vol. IV, pag. 26.

90 Véase el parrafo 5) del comentario al proyecto de articulo 1.

1 A este respecto, véase en general C. F. Amerasinghe, Local Remedies in International Law, op. cit.,
pags. 145 a 168.

Y2 Case concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (asunto relativo al personal diplomatico
y consular de los Estados Unidos en Teheran) (Estados Unidos de América c. Iran), sentencia, I.C.J. Reports 1980,
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abril de 2000, 1a Republica Democratica del Congo y su nacional (el entonces Ministro de
Relaciones Exteriores) habian sufrido un perjuicio directo, pero la Corte decidi6 que la
demanda no se habia presentado en relacion con la proteccion de un nacional por lo que no
era necesario que la Republica Democratica del Congo agotara los recursos internos'>”.

En el asunto Avena, México tratd de proteger a sus nacionales condenados a muerte en los
Estados Unidos amparandose en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, y
adujo que "habia sufrido él mismo, directamente y a través de sus nacionales" por cuanto
los Estados Unidos de América no habian concedido el acceso consular a sus nacionales de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 36 de la Convencion. La Corte estimo ese
argumento a causa de la "interdependencia de los derechos del Estado y los derechos

T 194
individuales" .

11) En caso de una reclamacion mixta, incumbe al tribunal examinar los diferentes
elementos de la reclamacion y decidir si es el elemento directo o el elemento indirecto el
preponderante. En el asunto ELST, una Sala de la Corte Internacional de Justicia rechaz el
argumento de los Estados Unidos de que parte de su reclamacion se basaba en la violacion

de un tratado y, por lo tanto, era innecesario agotar los recursos internos, sosteniendo que:

"la Sala no duda que la cuestioén que tifie e impregna la demanda de los
Estados Unidos en su totalidad es el supuesto perjuicio que habrian sufrido Raytheon

y Machlett [sociedades estadounidenses]."**?

Muy préximo al criterio de la preponderancia, el criterio de la condicion sine qua non, o
n n 4 1 1A

a falta de", segtn el cual hay que preguntarse si la reclamacion que comprende elementos
de perjuicio tanto directo como indirecto se habria presentado si no fuera por la demanda
en favor del nacional perjudicado. Si la respuesta es negativa, la reclamacion es indirecta y
deben agotarse los recursos internos. No es mucho, sin embargo, lo que distingue el
criterio de la preponderancia del criterio "a falta de". Si una reclamacion se basa

principalmente en el perjuicio sufrido por un nacional, ello indica que la reclamacién no se

93 Case concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Repiiblica Democrdtica del Congo c. Bélgica), sentencia,
L.C.J. Reports 2002, pag. 3, parr. 40.

Y4 1.C.J. Reports 2004, pag. 12, parr. 40.
5 [.C.J. Reports 1989, pag. 15, especialmente pag. 43, parr. 52. Véase también el asunto Interhandel, I.C.J.
Reports 1980, especialmente pag. 28.
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habria presentado a falta de ese perjuicio. En vista de eso, el parrafo 3 establece un solo

criterio, es decir, el de la preponderancia.

12) Los otros "criterios" invocados para determinar si la reclamacion es directa o
indirecta no son tanto criterios como factores que deben considerarse al decidir si la
reclamacion se inclina predominantemente en el sentido de una reclamacion directa o de
una reclamacion indirecta, o si no se habria presentado a falta del perjuicio causado al
nacional. Los principales factores que deben considerarse para hacer esa determinacion
son el objeto de la controversia, la naturaleza de la reclamacion y la reparacion exigida.

6, un funcionario

Asi, cuando el objeto de la controversia sea un funcionario del Estado
. .- 19 . 1 ., , . .

diplomatico 7 0 un bien del Estado'®, 1a reclamacion sera normalmente directa, y siel

Estado trata de obtener una indemnizacion por cuenta de su nacional como persona

particular, la reclamacion sera indirecta.

13) El parrafo 3 deja en claro que los recursos internos deben agotarse no s6lo con
respecto a una reclamacion internacional sino también con respecto a una peticion de
sentencia declarativa que se base predominantemente en un perjuicio causado a un
nacional. Aunque se pueda considerar que si el Estado no pide una indemnizacion de
dafios y perjuicios para un nacional lesionado, sino simplemente una decision sobre la
interpretacion y aplicacion de un tratado, no hay necesidad de agotar los recursos
internos'”?, hay casos en que se ha exigido a un Estado que agote los recursos internos
cuando pedia una sentencia declarativa relativa a la interpretacion y aplicacion de un
tratado supuestamente violado por el Estado demandado en relacion o con ocasion del trato

. . 2
ilicito dado a un nacional®®.

96 grrest Warrant of 11 April 2000, 1.C.J. Reports 2002, pag. 3, parr. 40.
Y Hostages case, (asunto de los Rehenes), I.C.J. Reports 1980, pag. 3.

8 The Corfu Channel case (asunto del Estrecho de Corfii) (Reino Unido c. Albania), fondo, I.C.J. Reports 1949,
pag. 4.

9 Asunto relativo al Air Services Agreement (acuerdo relativo a los Servicios aéreos), de 27 de marzo de 1946,
entre los Estados Unidos de América y Francia, laudo de 9 de diciembre de 1978, U.N.R.I.A.A.,

vol. XVIII, pag. 415; Applicability of the Obligation to Arbitrate under Section 21 of the United Nations
Headquarters Agreement of 26 june 1947, opinion consultiva, I.C.J. Reports 1988, pag. 11, especialmente

pag. 29, parr. 41.

20 y/éase el asunto Interhandel, especialmente pags. 28 y 29; y el asunto ELSI, especialmente, pag. 43.
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14) El proyecto de articulo 14 dispone que la propia persona perjudicada debe haber
agotado todos los recursos internos. Ello no impide que el agotamiento de los recursos
internos sea el resultado de que otra persona haya sometido el fondo de la misma

reclamacién a un tribunal del Estado demandado?®®".

Articulo 15
Excepciones a la regla del agotamiento de los recursos internos
No sera necesario agotar los recursos internos cuando:

a)  No haya razonablemente disponibles recursos internos que provean una
reparacion efectiva o los recursos internos no ofrezcan ninguna posibilidad razonable
de obtener esa reparacion;

b)  En la tramitacion del recurso exista dilacion indebida atribuible al Estado
cuya responsabilidad se invoca;

c) No existia en la fecha en la que se produjo el perjuicio vinculo pertinente
entre la persona perjudicada y el Estado cuya responsabilidad se invoca;

d) La persona perjudicada esté manifiestamente impedida de ejercer los
recursos internos; o

e) El Estado cuya responsabilidad se invoca haya renunciado al requisito de
que se agoten los recursos internos.

Comentario

1)  Elproyecto de articulo 15 versa sobre las excepciones a la regla del agotamiento de
los recursos internos. Los apartados a) y b), que tratan de los supuestos en que los
tribunales internos no ofrecen ninguna perspectiva de reparacion, y los apartados ¢) y d),
que versan sobre los supuestos que hacen injusto o poco razonable exigir a un extranjero
perjudicado que agote los recursos internos como condicion previa para la presentacion de
una reclamacion, son claras excepciones a la regla del agotamiento de los recursos
internos. El apartado e) trata de un caso diferente, que se produce cuando el Estado

demandado ha renunciado a exigir la observancia de esa regla.

1 yéase el asunto ELSI, especialmente pag. 46, parr. 59.
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Apartado a)

2)  El apartado a) versa sobre la excepcion a la regla del agotamiento de los recursos

internos que a veces se denomina, en términos generales, excepcion de "inutilidad" o de

" - . . ., .
ineficacia". Hay que considerar tres opciones para la formulacion de una regla que recoja

las circunstancias en que no es necesario agotar los recursos internos a causa de las

deficiencias de la administracion de justicia:
1)  Los recursos internos son manifiestamente inutiles;
i1)  Los recursos internos no ofrecen ninguna perspectiva razonable de éxito;

iii)  Los recursos internos no ofrecen ninguna posibilidad razonable de reparacion

efectiva.
Las tres opciones cuentan con cierto apoyo entre la doctrina.

3)  Elcriterio de la "inutilidad manifiesta", expuesto por el arbitro Bagge en el Arbitraje
relativo a los buques finlandeses, fija un umbral demasiado alto. En cambio, el criterio de
la "falta de perspectiva razonable de éxito", aceptado por la Comision Europea de
Derechos Humanos en varias decisiones*"?, es demasiado generoso para el demandante.
Esto deja la tercera opcidn, que evita los términos rigurosos de "inutilidad manifiesta",
pero impone sin embargo una pesada carga al demandante al exigirle que pruebe que, en
las circunstancias del caso, y atendiendo al ordenamiento juridico del Estado demandado,
no hay una posibilidad razonable de obtener una reparacion efectiva. Este criterio tiene su
origen en el voto particular de Sir Hersch Lauterpacht en el asunto de los Empréstitos

203 204 G- o
noruegos” y es apoyado por una parte de la doctrina™". Sin embargo, el criterio no

2 Retimag S.A. v. Federal Republic of Germany, demanda N° 712/60, Yearbook of the European Convention on

Human Rights, vol. 4, pag. 385 especialmente pag. 400; X, Y and Z v. UK, demandas Nos. 8022/77, 8027/77,
Comision Europea de Derechos Humanos, Decisions and Reports, vol. 18, pag. 66, especialmente pag. 74. Véase
también el comentario al articulo 22 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado aprobado por la
Comision en primera lectura: Anuario..., 1977, vol. II (Segunda parte), pag. 47, parr. 48.

M3 Case of certain Norwegian Loans (France v. Norway), sentencia, I.C.J. Reports 1957, especialmente pag. 39.

2 G. Fitzmaurice, "Hersch Lauterpacht — The Scholar as Judge", B.Y.B.I.L., vol. 37 (1961), pag. 1, especialmente
pags. 60 y 61; M. Herdegen, "Diplomatischer Schuitz und die Erschopfung von Rechtsbehelfen”, en G. Ress

y T. Stein, Der diplomatische Schutz im Vélker-und Europarecht: Aktuelle Probleme und Entwicklungstendenzen
(1966), pag. 63, especialmente pag. 70.
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incluye el elemento de la disponibilidad de los recursos internos que apoy6 la Comision en
sus articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos” y
que los tribunales®®® y los tratadistas*"’ consideran a veces parte integrante de esta regla.
Por esta razon se ha ampliado el criterio del apartado a) para exigir que no haya
"razonablemente disponibles recursos internos" que provean una reparacion efectiva o que
los recursos internos no ofrezcan ninguna posibilidad razonable de obtener esa reparacion.
De ese modo, el criterio encuentra apoyo en las resoluciones judiciales que han mantenido
que no han de agotarse los recursos internos cuando el tribunal interno no sea competente
para conocer de la controversia de que se trate®®, cuando la legislacion nacional que
justifica los actos impugnados por el extranjero no estén sujetos al control jurisdiccional de

. . 209
los tribunales internos

, cuando sea notorio que los tribunales internos carecen de
. . 210 .. . . . .
independencia® ", cuando una jurisprudencia constante y bien establecida sea contraria al

. 211 . . . ,
extranjero” ', cuando los tribunales internos no ofrezcan al extranjero una via de recurso

5 E] articulo 44 dispone que las vias de recurso internas han de ser "disponibles y efectivas".

296 En el asunto Loewen Group Inc v. USA, el tribunal estatuy6 que la regla del agotamiento de los recursos internos
obliga a la persona perjudicada "a agotar los recursos que sean efectivos y adecuados y estén razonablemente
disponibles" (especialmente parr. 168).

27 C. F. Amerasinghe, Local Remedies in International Law, op.cit., pags. 181 y 182, 203 y 204.

28 Asunto Panevezys-Saldutiskis Railway, especialmente pag. 18; Arbitration under Article 181 of the Treaty of
Neuilly, recogido en A.J.I.L., vol. 28 (1934), pag. 760, especialmente pag. 789; Claims of R. Gelbtrunk y
"Salvador Commercial Co." et al., UN.R.I.A.A., vol. XV, pag. 467, especialmente pags. 476 y 477; "The Lottie
May" Incident, arbitraje entre Honduras y el Reino Unido de 18 de abril de 1899, U N.R.1.4.4., vol. XV, pag. 29,
especialmente pag. 31; voto particular del magistrado Lauterpacht en el asunto Norwegian Loans, I.C.J.

Reports 1957, especialmente pags. 39 y 40; Finnish Ships Arbitration, UN.R.I.A.A., vol. 111, pag. 1535.

2 Arbitration under Article 181 of the Treaty of Neuilly, A.J.IL., vol 28 (1934), pag. 789. Véase también Affaire
des Foréts du Rhodope Central (Fond,) 1933, UN.R.I.A.A., vol. 111, pag. 1405; asunto Ambatielos, UN.R.I.A.A.,
vol. XII, pag. 119; y asunto Interhandel, I.C.J. Reports 1959, especialmente pag. 28.

20 Robert E. Brown Claim, de 23 de noviembre de 1923, U N.R.I.A.A., vol. VI, pag. 120; asunto
Velasquez Rodriguez, Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie C, N° 4, parrs. 56 a 78.

2 Asunto Panevezys-Saldutiskis Railway, especialmente pag. 18; "S.S. Lisman", U.N.R.I.A.A., vol. III, pag. 1769,
especialmente pag. 1773; "S.S. Seguranca” U.N.R.I.A.A., vol. 111, pag. 1861, especialmente pag. 1868; Finnish Ships
Arbitration, especialmente pag. 1495; X. v. Federal Republic of Germany, Yearbook of the European Convention on
Human Rights, vol. 1, pag. 138; X v. Federal Republic of Germany, Yearbook of the European Convention on
Human Rights, vol. 2, pag. 342, especialmente pag. 344 y X v. Austria, 1960, Yearbook of the European Convention
on Human Rights, vol. 3, pag. 196, especialmente pag. 202.
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apropiada y suficiente®* o cuando el Estado demandado no tenga un sistema adecuado de
213

tutela judicia
4)  Para cumplir los requisitos del apartado a) no es suficiente que la persona
perjudicada pruebe que las posibilidades de éxito son escasas o que seria dificil o costoso
recurrir en apelacion. El criterio no es si son probables o posibles unos resultados
positivos, sino si el ordenamiento juridico interno del Estado demandado es
razonablemente capaz de ofrecer una reparacion efectiva. Esto debe determinarse
atendiendo al derecho interno y las circunstancias existentes. Es una cuestion que decidira
el tribunal internacional competente encargado de examinar la cuestion de si se han
agotado los recursos internos. La decision en esta materia debe tomarse sobre la base de

iy 214
que la reclamacion es fundada™ .

Apartado b)

5)  Laposibilidad de eximir del requisito del agotamiento de los recursos internos en los
casos en que el Estado demandado sea responsable de dilacion excesiva en la tramitacion
de un recurso interno se encuentra confirmada en los intentos de codiﬁcacién215, los

. , - . 216 ..
instrumentos de derechos humanos y la practica en esta materia” ", las decisiones

212 Pinnish Ships Arbitration, especialmente pags. 1496 y 1497; asunto Veldzquez Rodriguez, 1989, Yagci and

Sargin v. Turkey, sentencia de 8 de junio de 1995, European Court of Human Rights, Reports and Decisions,
N° 319, pag. 3, especialmente pag. 17, parr. 42; Hornsby v. Greece, sentencia de 19 de marzo de 1997, European
Court of Human Rights, Reports and Decisions, 1997-11, N° 33, pag. 495, especialmente pag. 509, parr. 37.

3 Mushikiwabo and others v. Barayagwiza, 9 de abril de 1996, I.L.R., vol. 107, pag. 457, especialmente pag. 460.
Durante la dictadura militar en Chile, la Comision Interamericana de Derechos Humanos resolvid que las
irregularidades intrinsecas de los procedimientos juridicos de la justicia militar obviaban la necesidad de agotar los
recursos internos; resolucion 1a/88, caso 9755, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos 1987-1988.

24 Finnish Ships Arbitration, especialmente pag. 1504; asunto Ambatielos, pags. 119 y 120.

215 yéase el andlisis de los primeros intentos de codificacion que hizo F. V. Garcia Amador en su primer informe,
Anuario..., 1956, vol. 11, pag. 171, especialmente pags. 219 a 222; art. 19 2) del proyecto de convencion sobre la
responsabilidad internacional de los Estados por dafios causados a los extranjeros, preparado en 1960 por Harvard
Research on International Law y reproducido en 4.J.1.L. vol. 55 (1961), pag. 545, especialmente pag. 577.

218 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, pag. 171 (art. 41,
parr. 1, apartado c)); Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 46, parr. 2, apartado c));

Weinberger v. Uruguay, comunicacion N° 28/1978, Comité de Derechos Humanos, Seleccion de decisiones, vol. 1,
pag. 57, especialmente pag. 59; Las Palmeras, Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie C, Resoluciones y
sentencias, N° 67, parr. 38 (4 de febrero de 2000); Erdogan v. Turkey, demanda N° 19807/92, N° 84 A, Comision
Europea de Derechos Humanos (1996), Decisions and Reports, pag. 5, especialmente pag. 15.
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judiciales®” y la doctrina. Es dificil dar un contenido objetivo al significado de "dilacion
indebida", o de tratar de establecer un plazo fijo para hacer efectivos los recursos internos.
Cada asunto debe juzgarse por separado. Como declard la Comision de Reclamaciones

Britanico-Mexicana en el asunto E/ Oro Mining:

"La Comisién no tratard de establecer con precision absoluta el plazo en que se
supone que el tribunal dicte sentencia. Ello dependera de diversas circunstancias,
especialmente del volumen de trabajo que implique un examen a fondo de asunto, o

dicho de otro modo, de la magnitud de este Giltimo."*'®

6)  El apartado b) deja en claro que la demora en la tramitacion del recurso debe ser
atribuible al Estado presuntamente responsable de un perjuicio causado a un extranjero.
Se prefiere la expresion "tramitacion del recurso" a "recursos internos" para incluir todo el
proceso mediante el cual se ejercitan y hacen efectivos los recursos internos y a través del

cual se encauzan esos recursos.
Apartado c)

7)  Laexcepcion a la regla del agotamiento de los recursos internos que figura en el
apartado a) del proyecto de articulo 15, seglin la cual no es necesario agotar los recursos
internos cuando no estén razonablemente disponibles o no "ofrezcan ninguna posibilidad
razonable de obtener [una] reparacion [efectiva]”, no incluye los supuestos en que esos
recursos internos estan disponibles y podrian ofrecer una posibilidad razonable de
reparacion efectiva, pero seria poco razonable o causaria grandes dificultades al extranjero
lesionado agotar los recursos internos. Por ejemplo, aunque existan vias de recurso
internas efectivas, seria poco razonable e injusto exigir a una persona perjudicada que
agotase los recursos internos cuando sus bienes hubieran sufrido dafios ambientales
causados por la contaminacion, la lluvia radiactiva o la caida de objetos espaciales
procedentes de un Estado en el que no estuvieran situados sus bienes; o si se encuentra a

bordo de una aeronave derribada cuando sobrevolaba el territorio de otro Estado; o cuando

27 E1 Oro Mining and Railway Company (Limited) (Great Britain) v. United Mexican States, decision N° 55

de 18 de junio de 1931, U.N.R.I.A.A., vol. V; pag. 191, especialmente pag. 198. Véase también el asunto relativo a
la Administration of the Prince von Pless, excepciones preliminares, P.C.1J. Series A/B, 1933, N° 52, pag. 11,
especialmente pag. 16.

28 Ibid., especialmente pag. 198.



el Estado demandado u otro 6rgano pone graves obstaculos para utilizar sus recursos
internos. Se ha sugerido que en tales casos no sera necesario agotar los recursos internos,
por la falta de un vinculo voluntario o conexion territorial entre el individuo perjudicado y

el Estado demandado.

8)  Hay apoyo en la doctrina para la tesis de que en todos los casos en que se ha exigido
el agotamiento de los recursos internos ha habido algin vinculo entre el particular
agraviado y el Estado demandado, como por ejemplo la presencia fisica voluntaria, la
residencia, la propiedad de bienes o una relacion contractual con ese Estado*"”. Los que
defienden este punto de vista sostienen que la naturaleza de la proteccion diplomatica y la
regla del agotamiento de los recursos internos han experimentado cambios sustanciales en
los ultimos tiempos. Mientras que en los inicios de su historia la proteccion diplomatica se
caracterizaba por situaciones en que un nacional extranjero que residia y realizaba
negocios en un pais extranjero era perjudicado por la actuaciéon de ese Estado y, por
consiguiente, cabia esperar que agotara los recursos internos de acuerdo con el
razonamiento de que debe considerarse que el nacional que se traslada al extranjero
aceptara normalmente el derecho del pais tal como lo encuentra, incluidos los medios que
le ofrezca para la reparacion de la injusticia, en la actualidad puede ocurrir que un
particular resulte perjudicado por la actuacion de un Estado extranjero fuera de su
territorio, o por algiin acto cometido en el territorio de ese Estado en circunstancias en que
el particular no tenga conexidn con ese territorio. Son ejemplos los dafios ambientales
transfronterizos (como la explosion de la central nuclear de Chernobyl, cerca de Kiev, en
Ucrania, que causoé una lluvia radiactiva que llegd hasta el Japon y Escandinavia) y el
hecho de derribar una aeronave que ha penetrado accidentalmente en el espacio aéreo de
un Estado (como en el asunto del Incidente aéreo, en el que Bulgaria abatié un avion de la
compaiiia El Al que habia penetrado por accidente en su espacio aéreo). La base de esa
norma del vinculo voluntario o conexion territorial es que el extranjero asume el riesgo en
un Estado extranjero. Sélo cuando se ha sometido voluntariamente a la jurisdiccion del

Estado demandado cabe esperar de ¢l que agote los recursos internos.

9 yvéase Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pag. 169; T. Meron, "The Incidence of the Rule of
Exhaustion of Local Remedies", B.Y.B.I.L. 1959, vol. 35, pag. 83, especialmente pag. 94.
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9)  Ni la jurisprudencia ni la practica de los Estados ofrecen una orientacion clara sobre
la existencia de esa excepcion a la regla del agotamiento de los recursos internos. Aunque
hay pronunciamientos jurisdiccionales que se inclinan a favor de la existencia de una

220 21 222 .
"""y Salem™*", en otros asuntos™“, los tribunales han

excepcion en los asuntos Interhande
mantenido la aplicabilidad de la regla del agotamiento de los recursos internos a pesar de la
ausencia de un vinculo voluntario entre el extranjero lesionado y el Estado demandado.
Tanto en el asunto de los Empréstitos noruegos® como en el asunto del Incidente aéreo
(Israel c. Bulgaria)224 se hizo hincapié en el requisito del vinculo voluntario, pero en
ninguno de los dos casos la Corte Internacional de Justicia adopt6 una decision al respecto.

22 . L, .
[ 5, relativo a una contaminacion transfronteriza en

En el asunto de la Fundicion de Trai
que no habia un vinculo voluntario ni una conexion territorial, el Canada no insistié en el
agotamiento de los recursos internos. Este asunto y otros?*®, en que se prescindio de los
recursos internos por no haber ningun vinculo voluntario, se han interpretado como
precedentes que apoyan la exigencia de que haya una aceptacion voluntaria de la
jurisdiccidon como condicidn previa para que se aplique la regla del agotamiento de los
recursos internos. La falta de insistencia en la aplicacion de esa regla en estos casos, sin
embargo, puede explicarse con base en que constituyen ejemplos de dafio directo, por lo

que no es necesario que se agoten los recursos internos, o en que en el compromiso arbitral

de que se trataba no se exigia ese agotamiento.

220 B este asunto, la Corte Internacional de Justicia declard: "[...] se ha considerado en tal caso necesario que
el Estado en que tuvo lugar la infraccion tenga también una oportunidad de subsanarla por sus propios medios",
L.C.J. Reports 1959, especialmente pag. 27. La cursiva es anadida.

221 En el asunto Salem, un tribunal arbitral declaré que "por norma, todo extranjero debe reconocer que el tipo de
justicia que esté instituido en el pais en que ha decidido residir es aplicable a su propia persona", U.N.R.1.A.A.,
vol. II, pag. 1165, especialmente pag. 1202.

22 Finnish Ships Arbitration, pag. 1504; asunto Ambatielos, especialmente pag. 99.

3 Case of Certain Noruegian Laws (Francia c. Noruega), alegaciones orales de Francia, I.C.J. Pleadings 1957,
vol. I, pag. 408.

4 Case concerning the Aerial incident of 27 july 1955 (Israel c. Bulgaria), excepciones preliminares, alegaciones
orales de Israel, I.C.J. Pleadings 1959, pags. 531 y 532.

251935 U.N.R.IA.A., vol. 111, pag. 1905.

226 Asunto Virginius, recogido en J. B. Moore, 4 Digest of International Law, vol. 2 (1906), pag. 895, especialmente
pag. 903; y asunto Jessie, recogido en A.J.I.L., vol. 16 (1922), pags. 114 a 116.
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10) En el apartado ¢) no se emplea la expresion "vinculo voluntario" para describir esa
excepcion, pues esta expresion subraya la intencion subjetiva de la persona perjudicada y
no la falta de una conexion objetivamente determinable entre el particular y el Estado de
acogida. En la practica, seria dificil probar ese criterio subjetivo. De ahi que el apartado c)
exija la existencia de un "vinculo pertinente" entre el extranjero lesionado y el Estado que
lo acoge. Ese vinculo debe ser "pertinente" en el sentido de que debe referirse de algiin
modo al perjuicio sufrido. El tribunal no so6lo tendra que examinar si el particular
perjudicado estaba presente, residia o realizaba negocios en el territorio del Estado de
acogida, sino también si, dadas las circunstancias, el particular, con su conducta, habia
asumido el riesgo de que, de sufrir un perjuicio, quedaria sometido a la jurisdiccion de ese
Estado. La palabra "pertinente" es la que mejor permite a un tribunal examinar los
elementos esenciales de la relacion entre el extranjero perjudicado y el Estado de acogida
en el contexto del perjuicio, a fin de determinar si hubo una asuncion del riesgo por parte
de ese extranjero perjudicado. No tiene que haber "vinculo pertinente" entre la persona

perjudicada y el Estado demandado en la fecha en que se produjo el perjuicio.
Apartado d)

11) El apartado d) tiene por objeto dar a un tribunal la potestad de prescindir del requisito
del agotamiento de los recursos internos cuando, dadas las circunstancias del caso, seria
manifiestamente irrazonable esperar la observancia de esa regla. Este parrafo, que
corresponde a la esfera del desarrollo progresivo, debe interpretarse estrictamente, y
recaera en la persona lesionada la carga de probar, no sélo que existen obstaculos y
dificultades graves para agotar los recursos internos, sino también que esta
"manifiestamente" impedida de ejercer tales recursos. No se intenta proporcionar una lista
completa de factores que podrian justificar esa excepcion. Las circunstancias que
manifiestamente pueden impedir el agotamiento de los recursos internos incluyen
posiblemente el supuesto en que el Estado demandado impida a la persona perjudicada la
entrada en su territorio, sea por ley o mediante amenazas contra su seguridad personal, y
deniegue de ese modo la posibilidad de entablar una accién judicial ante los tribunales
internos. O cuando sindicatos del crimen del Estado demandado le impidan emprender
esas acciones legales. Aunque se supone que la persona perjudicada debe sufragar los

gastos del proceso instruido ante los tribunales del Estado demandado, puede haber casos
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en que tales gastos sean prohibitivamente elevados e impidan "manifiestamente" el

cumplimiento de la regla del agotamiento de los recursos internos>’.

Apartado e)

12) Un Estado puede estar dispuesto a renunciar a exigir el agotamiento de los recursos
internos. Como la finalidad de esa regla es proteger los intereses del Estado acusado de
tratar indebidamente a un extranjero, se deduce que el Estado puede renunciar a esa

proteccion. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha declarado:

"En este caso, seglin los principios del derecho internacional generalmente
reconocidos y la practica internacional, la regla que exige el previo agotamiento de
los recursos internos esta concebida en interés del Estado, pues busca dispensarlo de
responder ante un 6rgano internacional por actos que se le imputen, antes de haber
tenido la ocasion de remediarlos con sus propios medios. Se la ha considerado asi un

) . L w22
medio de defensa y, como tal, renunciable, aun de modo tacito." 8

13) Larenuncia al requisito del agotamiento de los recursos internos puede revestir
muchas formas distintas. Puede aparecer en un tratado bilateral o multilateral concertado
antes o después de que se suscite la controversia; puede aparecer en un contrato entre el
extranjero y el Estado demandado; puede ser expresa o tacita; o puede inferirse del
comportamiento del Estado demandado en circunstancias en que pueda ser calificado de

estoppel (regla de los actos propios) o de caducidad o pérdida de derechos.

14) Se puede incluir una clausula expresa de renuncia en un compromiso de arbitraje
especialmente concertado para dirimir una controversia que ya existe o en un tratado
general que disponga que las controversias que se susciten en el futuro se dirimiran
mediante arbitraje o alguna otra forma de solucion de controversias internacionales.

También puede incluirse en un contrato entre un Estado y un extranjero. Hay acuerdo

227 por lo que respecta a las consecuencias de los gastos del agotamiento de los recursos internos, véase Loewen
Group Inc. v. United States of America, especialmente parr. 166.

28 Asunto del Gobierno de Costa Rica (asunto de Viviana Gallardo y otras), de 13 de noviembre de 1981, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, I.L.R., vol. 67, pag. 578, especialmente pag. 587, parr. 26. Véase asimismo
LL.M., vol. 20 (1981), pag. 1057. Véase también el asunto ELSI, especialmente pag. 42, parr. 50 y los asuntos

De Wilde, Ooms y Versyp ("Belgian vagrancy cases"), Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1971, I.L.R.,

vol. 56, pag. 337, especialmente pag. 370, parr. 55.
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general en que la renuncia expresa a la regla del agotamiento de los recursos internos es
valida. La renuncia es comun en la practica estatal contemporanea y muchos convenios
arbitrales contienen cldusulas de renuncia. Probablemente el ejemplo mas conocido es el
articulo 26 del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados

y nacionales de otros Estados, segtn el cual:

"Salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de las partes en el
procedimiento de arbitraje conforme al Convenio se considerara como
consentimiento en ese arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso. Un Estado
contratante podra exigir el agotamiento previo de sus vias administrativas o
judiciales, como condicidn a su consentimiento en el arbitraje conforme a este

Convenio."

Se reconoce generalmente que la renuncia expresa, conste en un acuerdo entre Estados o
en un contrato entre un Estado y un extranjero, es irrevocable incluso si el contrato se rige

por la legislacion del Estado de acogida®®.

15) No se puede interpretar con demasiada facilidad que haya una renuncia técita al
agotamiento de los recursos internos. En el asunto de la sociedad ELSI, una Sala de la

Corte Internacional de Justicia declard a este respecto que no podia:

"aceptar que se considere tacitamente excluida la aplicacién de un principio

importante de derecho internacional consuetudinario, sin que se haya precisado

) ., . 230
verbalmente la intencion de excluirla."”

16) Sin embargo, cuando esté clara la intencion de las partes de renunciar al agotamiento

de los recursos internos, es preciso darle efectividad. Esta conclusion es corroborada tanto

232

.. . 231 . . .
por la jurisprudencia®' como por la doctrina®*. No es posible enunciar una norma general

9 Asunto del Gobierno de Costa Rica, especialmente pag. 587, parr. 26; "Belgian vagrancy cases", especialmente
pag. 370, parr. 55.

B0 1.C.J. Reports 1989, especialmente pag. 42, parr. 50.

Bl y¢ase, por ejemplo, Steiner and Gross v. Polish State, de 30 de marzo de 1928, 1927-1928, Annual Digest of
Public International Law Cases, vol. 4, pag. 472; American International Group Inc. v. Iran, laudo N° 93-2-3,
Iran-US C.T.R., vol. IV (1983), pag. 96.

232

Véase, por ejemplo, S. Schwebel, International Arbitration: Three Salient Problems (Cambridge: Grotius

Publishers, 1987), pags. 117 a 121.
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que establezca los supuestos en que se puede inferir tdcitamente la intencién de renunciar
al agotamiento de los recursos internos. Cada caso debera resolverse conforme a los
términos del instrumento y las circunstancias de su aprobacion. Cuando el Estado
demandado ha aceptado someter al arbitraje las controversias que se susciten en el futuro
con el Estado demandante, cabe considerar que ese acuerdo "no implica la renuncia a
exigir el agotamiento de todos los recursos internos cuando una de las partes contratantes
hace suya la demanda de su nacional"™*. La Sala de la Corte Internacional de Justicia
confirmo en el asunto de la sociedad ELSI que habia una fuerte presuncion contra la
renuncia implicita o ticita en un caso de esa indole®*. Es sin duda mas facil admitir una
renuncia implicita en el caso de un compromiso de arbitraje concertado después de haber
surgido la controversia. En tal caso, se puede sostener que la renuncia puede ser
considerada implicita si el Estado demandado concerté un convenio arbitral con el Estado
demandante para resolver las controversias relativas al trato de los nacionales después de
haber causado al nacional el perjuicio que es objeto de la controversia, y si el convenio no

dice nada acerca del mantenimiento de la regla del agotamiento de los recursos internos.

17) Aunque la idea de que el comportamiento observado por el Estado demandado en un
proceso internacional puede tener como resultado que ese Estado, en virtud de la regla de
los actos propios, no pueda exigir que se agoten los recursos internos no carece de cierto
235 . .
apoyo™, el apartado €) no menciona el estoppel o regla de los actos propios en su
formulacion de la norma relativa a la renuncia, a causa de la incertidumbre que rodea a esa
doctrina en derecho internacional. Es mas prudente permitir que el comportamiento del
que podria inferirse una renuncia al requisito del agotamiento de los recursos internos se

trate como una renuncia implicita.

23 B A. Mann, "State contracts and international arbitration", B.Y.B.I.L. (1967), vol. 42, pag. 1,
especialmente pag. 32.

B4 1.C.J. Reports 1989, pag. 15. En el asunto Panevezys-Saldutiskis Railway, la Corte Permanente de Justicia
Internacional sostuvo que la aceptacion de la clausula facultativa a tenor del parrafo 2 del articulo 36 del Estatuto de
la Corte no constituia una renuncia implicita a la regla del agotamiento de los recursos internos, P.C.I.J.

Series A/B, 1939, N° 76, pag. 19 (como habia sostenido el magistrado van Eysinga en su voto particular
disconforme, ibid., pags. 35y 36).

35 yéase el asunto ELSI, especialmente pag. 44, parr. 54; United States-United Kingdom Arbitration concerning
Heathrow Airport User Charges, laudo de 30 de noviembre de 1992 (Tribunal arbitral), Z.L.R., vol. 102, pag. 216,
especialmente pag. 285, parr. 6.33; Foti and others, sentencia de 10 de diciembre de 1982, fondo, I.L.R., vol. 71,
pag. 366, especialmente pag. 380, parr. 46.
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Cuarta parte

DISPOSICIONES DIVERSAS

Articulo 16
Acciones o procedimientos distintos de la proteccion diplomatica

El derecho de los Estados, las personas naturales, las personas juridicas u otras
entidades a recurrir, de conformidad con el derecho internacional, a acciones o
procedimientos distintos de la proteccion diplomatica para obtener la reparacion del
perjuicio sufrido como resultado de un hecho internacionalmente ilicito no resultara
afectado por el presente proyecto de articulos.

Comentario

1) Las normas de derecho internacional consuetudinario sobre la proteccion diplomatica
y las normas que rigen la proteccion de los derechos humanos son complementarias.

Por lo tanto, el presente proyecto de articulos no tiene por objeto excluir ni dejar sin efecto
el derecho de los Estados, el del Estado de la nacionalidad de una persona perjudicada o el
de otros Estados, de proteger a esa persona en virtud ya sea del derecho internacional
consuetudinario o de un tratado multilateral o bilateral de derechos humanos o de cualquier
otro tratado. Tampoco tienen por objeto obstaculizar el derecho de las personas naturales o
juridicas o de otras entidades, que intervienen en la proteccion de los derechos humanos, a
recurrir de conformidad con el derecho internacional a acciones o procedimientos distintos
de la proteccion diplomatica para obtener la reparacion del perjuicio sufrido como

resultado de un hecho internacionalmente ilicito.

2)  Un Estado puede proteger a una persona que no es nacional suyo frente al Estado de
la nacionalidad de una persona perjudicada o frente a un tercer Estado en el marco del
procedimiento entre Estados establecido a tenor del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos™*%, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racia1237, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

238 . 239
Inhumanos o Degradantes™", la Convencioén Europea sobre Derechos Humanos™”, la

36 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, pag. 171, art. 41.

BT Art. 11.

238 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1465, pag. 85, art. 21.

239 Art. 24.
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Convencién Americana de Derechos Humanos®*’, y la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos®'. Las mismas convenciones permiten que un Estado proteja a
sus propios nacionales en el marco de procedimientos interestatales. Ademas, el derecho
internacional consuetudinario autoriza a los Estados a proteger los derechos de no
nacionales mediante protesta, negociacion y, si un instrumento jurisdiccional lo permite, en
el marco de un proceso judicial. El parecer adoptado por la Corte Internacional de Justicia
en los asuntos del Afiica Sudoccidental®** de 1966, cuando fallé que un Estado no podia
entablar un proceso judicial para proteger los derechos de no nacionales, tiene que
matizarse a la luz de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos®®. El apartado b) del parrafo 1 del articulo 48 de los articulos
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos autoriza a un
Estado que no sea un Estado lesionado a invocar la responsabilidad de otro Estado si la
obligacion violada existe con relacion a la comunidad internacional en su conjunto®*,

.. . .. ., . L. 24
aunque no se cumplan los requisitos para el ejercicio de la proteccion diplomatica**.

3)  Elindividuo también puede ejercitar derechos y recursos para protegerse frente al
Estado autor del hecho lesivo, sea su Estado de la nacionalidad u otro Estado, a tenor de lo
dispuesto en las convenciones internacionales de derechos humanos. Ese ejercicio suele
adoptar la forma de una peticion dirigida a un érgano internacional de vigilancia de los

24
derechos humanos>*®.

240 Art, 45,

241 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1520, pag. 217, arts. 47 a 54.

2 Sequnda fase, sentencia, 1.C.J. Reports 1966, pag. 6.

3 Comentario al articulo 48, nota de pie de pagina 766.

24 y¢éase ademas el voto particular del Magistrado Simma en el Case concerning Armed Activities on the Territory
of the Congo (asunto de las actividades armadas en el territorio del Congo) (Republica Democrdtica del Congo c.
Rwanda), 1.C.J. Reports 2005, parrs. 35 a 41.

5 E] apartado b) del parrafo 1 del articulo 48 no esta subordinado al articulo 44 del proyecto sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, que exige que el Estado que invoque la
responsabilidad de otro Estado cumpla las normas aplicables en materia de nacionalidad de las reclamaciones y
agote los recursos internos. Tampoco esta subordinado al presente proyecto de articulos (Cf. E. Milano, "Diplomatic
Protection and Human Rights before the Internacional Court of Justice: Re-Fashioning Tradition", Netherlands
Yearbook of International Law, vol. 35 (2005), pag. 85, especialmente pags. 103 a 108).

6 yéase, por ejemplo, el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 660, pag. 171; el articulo 14 de la Convencion Internacional sobre la
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4)  En el derecho internacional, también pueden surgir derechos individuales fuera del
marco de los derechos humanos. En el asunto La Grand, la Corte Internacional de Justicia
determino que el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares

"crea derechos individuales que, en virtud del articulo 1 del Protocolo de firma facultativa,
pueden ser invocados ante la Corte por Estado del que la persona detenida es nacional"*"’;
en el asunto Avena la Corte sefiald ademas "que toda violacion de los derechos de que es
titular el individuo en virtud del articulo 36 puede dar lugar a una violacion de los derechos
del Estado que envia, y que toda violacion de los derechos de éste puede dar lugar a una
violacion de los derechos del individuo"**®. En los articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos se incluy6 una clausula de salvaguardia

; . . L1249
-el articulo 33- para tener en cuenta esta evolucion del derecho internacional ™.

5)  Entre las acciones o procedimientos a que se refiere el proyecto de articulo 16 se
encuentran los que ofrecen tanto los tratados de derechos humanos de ambito universal y
regional como cualquier otro tipo de tratado pertinente. Sin embargo, el proyecto de

articulo 16 no se refiere a las vias de recurso internas.

6)  El derecho a ejercer recursos distintos de la proteccion diplomatica para obtener la
reparacion del perjuicio sufrido como resultado de un hecho internacionalmente ilicito
corresponderd normalmente a un Estado, una persona natural o una persona juridica,
expresion esta ultima que designa tanto a las sociedades como a otras personas juridicas a
las que se refiere el proyecto de articulo 13. Sin embargo, puede haber "otras entidades"
que no gozan de personalidad juridica y a las que se confiere el derecho a presentar
reclamaciones por los perjuicios sufridos como resultado de un hecho internacionalmente

ilicito. Las asociaciones de victimas escasamente estructuradas son un ejemplo de "otra

Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, el articulo 22 de la Convencidn contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1465, pag. 85; el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 2131, pag. 83.

7 La Grand (Alemania c. los Estados Unidos de América), especialmente pag. 494, parr.77.

8 Case Concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), sentencia de 31 de
marzo de 2004, pag. 12, especialmente pag. 26, parr. 40.

9 Este articulo dice: "La presente parte se entiende sin perjuicio de cualquier derecho que la responsabilidad
internacional del Estado pueda generar directamente en beneficio de una persona o de una entidad distinta de un
Estado".
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entidad" de esta naturaleza a las que alguna vez se ha reconocido legitimacion procesal
ante 6rganos internacionales encargados de la tutela de los derechos humanos. Ciertos
organismos intergubernamentales también pueden, en determinados supuestos, entrar a
formar parte de esta categoria de entidades, al igual que los movimientos de liberacion

nacional.

7)  El proyecto de articulo 16 deja bien sentado que el presente proyecto de articulos se
entiende sin perjuicio del derecho que tengan los Estados, las personas naturales y juridicas
u otras entidades a obtener la reparacion del perjuicio sufrido como resultado de un hecho
internacionalmente ilicito mediante procedimientos distintos de la proteccion diplomatica.
No obstante, un Estado, cuando recurre a esos procedimientos, no abandona
necesariamente su derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una persona
si ésta tiene su nacionalidad o es una de las personas a las que se refiere el proyecto de

articulo 8.

Articulo 17
Normas especiales de derecho internacional

El presente proyecto de articulos no se aplica en la medida en que sea
incompatible con normas especiales de derecho internacional, tales como
disposiciones de tratados relativas a la proteccion de las inversiones.

Comentario

1)  Algunos tratados, en especial los relativos a la proteccion de las inversiones
extranjeras, enuncian normas especiales sobre la solucidon de controversias que excluyen
las reglas que se aplican a la proteccion diplomatica o se apartan considerablemente de
ellas. Esos tratados abandonan o atenuian las condiciones relativas al ejercicio de la
proteccion diplomatica, en particular las reglas sobre la nacionalidad de la reclamacion y el
agotamiento de los recursos internos. Los acuerdos bilaterales sobre inversiones y el
Convenio multilateral sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y

Nacionales de otros Estados son los principales ejemplos de tales tratados.
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2)  Enla actualidad las inversiones extranjeras se encuentran reguladas y protegidas por
los acuerdos bilaterales sobre inversiones*". En los ultimos afios ha crecido
considerablemente el numero de esos acuerdos bilaterales y hoy se estima que hay en vigor
cerca de 2.000 acuerdos de ese tipo. Una caracteristica importante de esos acuerdos es el
procedimiento de solucion de las controversias en materia de inversiones. Algunos de
ellos permiten dirimir directamente la controversia en materia de inversiones entre el
inversor y el Estado receptor sometiéndola, bien a un tribunal especial, o bien a un tribunal
establecido por el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI), a tenor del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados. Otros prevén resolver las controversias sobre
inversiones por medio de un arbitraje entre el Estado de la nacionalidad del inversor
(sociedad o accionista) y el Estado receptor acerca de la interpretacion o la aplicacion de la
disposicion pertinente del acuerdo bilateral sobre inversiones de que se trate.

Los procedimientos de solucion de controversias establecidos en los acuerdos bilaterales
sobre inversiones y en el Convenio del CIADI ofrecen mayores ventajas al inversor
extranjero que el sistema de la proteccion diplomatica regido por el derecho internacional
consuetudinario, ya que le proporcionan acceso directo al arbitraje internacional, permiten
evitar la incertidumbre politica inherente al caracter discrecional de la proteccion

. L. . .. . .. ., . L. 251
diplomatica y eximen de las condiciones para el ejercicio de la protecciéon diplomatica®'.

3) Elproyecto de articulo 17 indica claramente que el presente proyecto de articulos no
se aplica al régimen especial alternativo de proteccion de los inversores extranjeros
establecido en tratados bilaterales o multilaterales sobre inversiones. El texto de la
disposicion dice que el proyecto de articulos no se aplica "en la medida en que" sea
incompatible con las disposiciones de un tratado bilateral sobre inversiones. En la medida
en que el proyecto de articulos sea compatible con el tratado de que se trate, continta

aplicandose.

30 Asi lo reconocio la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la Barcelona Traction, especialmente pag. 47,
parr. 90.

El parrafo 1) del articulo 27 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados dispone lo siguiente: "Ningun Estado Contratante concedera proteccion diplomatica ni
promovera reclamacion internacional respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado
Contratante hayan consentido en someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este
ultimo Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo".
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4)  El proyecto de articulo 17 se refiere a las "disposiciones de tratados" y no a los
"tratados" porque tratados distintos de los destinados especificamente a la proteccion de las
inversiones pueden regular la proteccion de inversiones, como los tratados de amistad,

comercio y navegacion.

Articulo 18
Proteccion de la tripulacion de un buque

El derecho del Estado de la nacionalidad de los miembros de la tripulacion de
un buque a ejercer la proteccion diplomatica no resulta afectado por el derecho del
Estado de la nacionalidad del buque a exigir reparacion en favor de los miembros de
la tripulacion, independientemente de la nacionalidad de éstos, cuando hayan sufrido
un perjuicio en relacion con un dafio causado al buque por un hecho
internacionalmente ilicito.

Comentario

1)  El proyecto de articulo 18 tiene por objeto afirmar el derecho del Estado o los
Estados de la nacionalidad de los miembros de la tripulacion de un buque a ejercer la
proteccion diplomatica, y reconocer al mismo tiempo que el Estado de la nacionalidad del
buque tiene también derecho a exigir reparacion en favor de los miembros de la
tripulacion, independientemente de su nacionalidad, cuando hayan sufrido un dafio como
consecuencia de un perjuicio causado al buque por un hecho internacionalmente ilicito.
Ha sido necesario afirmar el derecho del Estado de la nacionalidad a ejercer la proteccion
diplomatica en favor de los miembros de la tripulacion de un buque para excluir totalmente
la idea de que ese derecho quedaba sustituido por el del Estado de la nacionalidad del
buque. Al mismo tiempo, es preciso reconocer el derecho del Estado de la nacionalidad
del buque a exigir reparacion en favor de los miembros de la tripulacion. Aunque ello no
se puede considerar proteccion diplomatica a falta del vinculo de la nacionalidad entre el
Estado del pabellon del buque y los miembros de su tripulacion, existe con todo una gran

semejanza entre ese tipo de proteccion y la proteccion diplomadtica.

2)  Latesis de que el Estado de la nacionalidad de un buque (el Estado del pabellon)

puede exigir reparacion en favor de los miembros de la tripulacion del buque que no
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tengan su nacionalidad encuentra apoyo en la practica de los Estados, la jurisprudencia y la

252

doctrina™”. También hay consideraciones de orden practico a favor de esa tesis.

3) Latemprana practica de los Estados Unidos, en particular, viene a corroborar ese
uso. Con arreglo a la legislacion de los Estados Unidos, la gente de mar extranjera
tradicionalmente tenia derecho a la proteccion de los Estados Unidos durante su servicio a
bordo de buques estadounidenses. Desde el punto de vista de los Estados Unidos, desde
que un marinero se enrolaba en un buque, la tinica nacionalidad pertinente era la del Estado
del pabellon®>. Los Estados Unidos han reafirmado tradicionalmente este estatuto singular
de los extranjeros que prestan servicio a bordo de buques estadounidenses en sus

254

comunicaciones diplomaticas y sus reglamentos consulares™". No obstante, se ha puesto

en duda, incluso en los Estados Unidos® que esta practica constituya la prueba de la

. . . . 256
existencia de una norma consuetudinaria™".

4)  Los laudos arbitrales internacionales no son concluyentes en cuanto al derecho de un
Estado a hacer extensiva su proteccion diplomatica a la gente de mar que no tenga su
nacionalidad, pero tienden a inclinarse mas bien a favor que en contra. En McCready
(Estados Unidos) c. México, el superarbitro Sir Edward Thornton sostuvo que "la gente de
mar que preste sus servicios en la armada o la marina mercante bajo un pabellon que no
sea el suyo tiene derecho, durante la duracion de ese servicio, a la proteccion del pabellon
bajo el que sirve"®’. En el asunto I'm Alone*>®, que tuvo su origen en el hundimiento de
una nave canadiense por un buque guardacostas de los Estados Unidos, el Gobierno del
Canada reclamé con éxito indemnizacion en favor de tres miembros de la tripulacion que

no eran nacionales suyos, alegando que, cuando la reclamacién se formulaba con respecto

2 H. Myers, The Nationality of Ships (1967), pags. 90 a 108; R. Dolzer, "Diplomatic Protection of Foreign
Nationals", en Encyclopaedia of Public International Law (1992), vol. 1, pag. 1068; 1. Brownlie, Principles of
Public International Law, 6* ed. (Oxford: Oxford University Press, 2003), pag. 460.

3 Ross v. Mclntyre, 140 U.S. 453 (1891).

% G. H. Hackworth, Digest of International Law (1942), vol. 3, pag. 418, vol. 4, pags. 883 y 884.

%5 Comunicacién de fecha 20 de mayo de 2003 a la Comision de Derecho Internacional (puede consultarse en los
archivos de la Division de Codificacion de la Oficina de Asuntos Juridicos de las Naciones Unidas).

% yéase Arthur Watts, "The Protection of Alien Seamen", 1.C.L.Q., vol. 7 (1958), pag. 691.

337 1. B. Moore, International Arbitrations, vol. 3, pag. 2536.

8 JJILL., vol. 29 (1935), pag. 326.
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a un buque, habia que considerar, a los efectos de la reclamacion, que los miembros de la
tripulacion tenian la misma nacionalidad que el buque. En la opinidén consultiva emitida en
el asunto de la Reparacion por daios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, dos
magistrados, en sus votos particulares, reconocieron el derecho de un Estado a ejercer la

. : : : .. 259
proteccion en favor de miembros extranjeros de la tripulacion®.

5)  En 1999, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar dict6 una resolucién en el
asunto del buque "Saiga” (N°2) (San Vicente y las Granadinas c. Guinea)*® que sostiene
el derecho del Estado del pabellon a exigir reparacion en favor de los miembros extranjeros
de la tripulacion. El litigio se habia planteado en este caso por el apresamiento e
inmovilizacion del Saiga por Guinea cuando el buque estaba abasteciendo de combustible
a barcos de pesca frente a la costa de Guinea. El Saiga estaba matriculado en San Vicente
y las Granadinas ("San Vicente") y su capitan y tripulacion eran nacionales de Ucrania.
En el momento del apresamiento habia también a bordo tres trabajadores senegaleses.
Después del apresamiento del buque, Guinea lo inmoviliz6 y someti6 a detencion cautelar
a su tripulacion. En el procedimiento incoado ante el Tribunal Internacional del Derecho
del Mar, Guinea impugno la admisibilidad de la demanda de San Vicente aduciendo, entre
otras cosas, que los miembros de la tripulacioén perjudicados no eran nacionales de

San Vicente. El Tribunal desestim¢ las excepciones de inadmisibilidad de la demanda y
fallé6 que Guinea habia violado los derechos de San Vicente al apresar e inmovilizar el
buque y al someter a la tripulacion a detencion cautelar. Ordend a Guinea que pagara una
indemnizacion a San Vicente en reparacion de los danos causados al Saiga y del perjuicio

sufrido por la tripulacion.

6)  Aunque el Tribunal consider6 que el litigio versaba fundamentalmente sobre un
perjuicio causado directamente a San Vicente®®', de su razonamiento se puede inferir que
también tratd la cuestion como un caso relativo a la proteccion de la tripulacion, algo afin a
la proteccion diplomadtica, pero distinto de ésta. Guinea se opuso claramente a la

admisibilidad de la demanda respecto de la tripulacion alegando que constituia un ejercicio

2 [.C.J. Reports 1949, pag. 174, especialmente pags. 202 y 203, magistrado Hackworth, y pags. 206 y 207,

magistrado Badawi Pasha.
260 Sentencia, 1.7.L.0.S. Reports 1999, pag. 10.

26! Ibid., parr. 98.
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de la proteccion diplomatica con respecto a personas que no eran nacionales de

San Vicente*®. San Vicente, con igual claridad, sostuvo que le asistia el derecho de
proteger a la tripulacion de un buque que enarbolaba su pabellon, "independientemente de
su nacionalidad"*®. Al desestimar la excepcion de Guinea, el Tribunal afirmé que la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar**, en varias disposiciones
pertinentes, entre ellas el articulo 292, no distinguia entre nacionales y no nacionales del
Estado del pabellon®®. Subrayo que "el buque, todas las cosas que en él se encuentran y
todas las personas implicadas o interesadas en su explotacion son consideradas como una
entidad vinculada al Estado del pabellén. La nacionalidad de esas personas no es

pertinente"?%.

7)  Hay razones practicas que abogan de modo convincente por que se permita al Estado
del pabellon exigir reparacion en favor de la tripulacion del buque. Asi lo reconocio6 el
Tribunal del Derecho del Mar en el asunto del Saiga cuando destaco "la composicion
cambiante y plurinacional de las tripulaciones de los buques" y dijo que los buques de gran
tonelaje "podian tener una tripulacion compuesta de personas de nacionalidades diversas.
Si cada una de las personas que hubiera sufrido un perjuicio estuviera obligada a recabar la
proteccion del Estado de su nacionalidad, ello daria lugar a dificultades injustificadas"*®’.
No deben pasarse por alto las consideraciones practicas relativas a la formulacion de las
reclamaciones. Es mucho mas fécil y eficiente que un Estado exija reparacion en favor de
todos los miembros de la tripulacion que obligar a los Estados de la nacionalidad de todos

los miembros de la tripulacion a formular por separado reclamaciones en favor de sus

nacionales.

8)  El derecho del Estado del pabellon a exigir reparacion en favor de la tripulacion del

buque cuenta con un apoyo importante y justificado. No puede, con todo, calificarse de

62 1bid., pérr. 103.

263 Ibid., parr. 104.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1833, pag. 3.

265 Sentencia, 1.7.L.0.S. Reports 1999, parr. 105.

266 Ibid., parr. 106.

267 Ibid., pérr. 107.
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proteccion diplomatica, como tampoco deberia considerarse que la ha sustituido. Tanto la
proteccion diplomatica ejercida por el Estado de la nacionalidad como el derecho del
Estado del pabellon a exigir reparacion en favor de la tripulacion deberian reconocerse sin
otorgar prioridad ni a una ni al otro. Las tripulaciones de buques estan expuestas con
frecuencia a dificultades emanadas del Estado del pabellon, en forma de malas condiciones
de trabajo, o de terceros Estados, en caso de apresamiento del buque. En estos casos

deberian gozar de la maxima proteccion que pueda ofrecerles el derecho internacional.

9)  El derecho del Estado del pabellon a exigir reparacion en favor de la tripulacion del
buque no se limita a la reparacion de los dafios sufridos durante el perjuicio causado al
buque o con ocasion del mismo, sino que abarca también los dafios sufridos en relacion
con un perjuicio causado al buque por un hecho internacionalmente ilicito, es decir, como
consecuencia del perjuicio causado al buque. Naceria, pues, ese derecho cuando los
miembros de la tripulacidon del buque son detenidos y sometidos ilegalmente a detencion

cautelar después del apresamiento ilegal del buque mismo.

Articulo 19
Practica recomendada

Un Estado que tenga derecho a ejercer la proteccion diplomatica de
conformidad con el presente proyecto de articulos deberia:

a)  Considerar debidamente la posibilidad de ejercer la proteccion
diplomatica, especialmente cuando se haya producido un perjuicio grave;

b)  Tener en cuenta, siempre que sea factible, la opinion de las personas
perjudicadas en cuanto al recurso a la proteccion diplomatica y a la reparacion que
deba tratarse de obtener; y

c)  Transferir a la persona perjudicada toda indemnizacion que se obtenga
del Estado responsable por el perjuicio, a excepcion de cualesquiera deducciones
razonables.

Comentario

1)  Hay ciertas practicas de los Estados en la esfera de la proteccion diplomatica que no
han adquirido todavia la condiciéon de normas consuetudinarias y que no se pueden
transformar en normas juridicas mediante el desarrollo progresivo del derecho. Son, a

pesar de ello, practicas deseables, que constituyen caracteristicas necesarias de la
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proteccion diplomatica y refuerzan a ésta como medio de proteccion de los derechos
humanos y la inversion extranjera. En el proyecto de articulo 19 se recomienda a los
Estados que tengan en cuenta esas practicas en el ejercicio de la proteccion diplomatica;
esa disposicion recomienda que los Estados "deberian" observar determinadas practicas.
El uso de un lenguaje de esa indole, de caracter recomendatorio y no imperativo, no es

. . . 2
desconocido en materia de tratados, aunque no pueda decirse que sea frecuente en ellos®®®.

2)  Encel apartado a) se recomienda a los Estados que consideren debidamente la
posibilidad de ejercer la proteccion diplomatica en favor de un nacional que sufre un
perjuicio grave. La proteccion de los seres humanos por medio del derecho internacional
constituye hoy uno de los principales objetivos del orden juridico internacional, como
reafirm6 la Asamblea General en su resolucion sobre el Documento Final de la Cumbre
Mundial 2005 aprobada el 24 de octubre de 2005%%. Esta proteccion se puede conseguir
de muchas maneras, entre otras la proteccion consular, el recurso a los mecanismos
internacionales de los tratados sobre derechos humanos, el ejercicio de la acciéon penal o la
intervencion del Consejo de Seguridad u otros 6rganos internacionales -y la proteccion
diplomatica. Qué procedimiento o recurso es mas eficaz para lograr el objetivo de la
proteccion efectiva dependerd, inevitablemente, de las circunstancias de cada caso.
Cuando de lo que se trata es de la proteccion de nacionales extranjeros, la proteccion
diplomatica constituye un remedio juridico evidente que los Estados deberian tomar
seriamente en consideracion. A fin de cuentas es el remedio juridico més antiguo y su
eficacia esta mas que demostrada. El apartado a) del proyecto de articulo 19 tiene por
objeto recordar a los Estados que deberian considerar la posibilidad de servirse de esa via

de recurso.

268 por ejemplo, el parrafo 3 del Articulo 36 de la Carta de las Naciones Unidas dispone que, al recomendar los
procedimientos de solucion de controversias que sean apropiados, "[e]l Consejo de Seguridad deberd [should en la
version inglesa] tomar también en consideracion que las controversias de orden juridico, por regla general, deben
[should en la version inglesa] ser sometidas por las partes a la Corte Internacional de Justicia, de conformidad con
las disposiciones del Estatuto de la Corte" (la cursiva es afladida). Las Convenciones sobre el derecho del mar
también emplean el condicional should en vez del futuro de mandato o de obligacion shall. El articulo 3 de la
Convencion de Ginebra sobre la Alta Mar, de 1958, Treaty Series, vol. 450, pag. 11, dispone que "[p]ara gozar de la
libertad del mar en igualdad de condiciones con los Estados riberefios, los Estados sin litoral deberdn tener [en nota
de pie de pagina se sefiala que las palabras "deberan tener" equivalen a should have en inglés] libre acceso al mar"
(la cursiva es afiadida). Véanse también los articulos 27, 28, 43 y 123 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, de 1982, Naciones Unidas.

9 A/RES/60/1, parrs. 119 y 120, y 138 a 140.
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3)  Un Estado no esta obligado en derecho internacional a ejercer la proteccion
diplomatica en favor de un nacional que ha sufrido un perjuicio como resultado de un
hecho internacionalmente ilicito atribuible a otro Estado. EI caracter discrecional del
derecho del Estado a ejercer la proteccion diplomatica se enuncia en el proyecto de

articulo 2 del presente proyecto de articulos y ha sido corroborado por la Corte
Internacional de Justicia?”® y los tribunales internos®’", como se sefiala en el comentario al
proyecto de articulo 2. A pesar de ello, la tesis segun la cual los Estados tienen alguna
obligacion, por imperfecta que sea, en virtud del derecho internacional o del derecho
interno de proteger a sus nacionales en el extranjero cuando son victima de violaciones
graves de los derechos humanos encuentra cada vez mayor apoyo. Muchos Estados
reconocen en su constitucion el derecho de la persona a recibir proteccion diplomatica por
los perjuicios sufridos en el extranjero®’%, que debe entrafiar la obligacion correspondiente
del Estado de ejercer la proteccion. Por otra parte, varias decisiones de los tribunales
internos indican que, si bien un Estado puede decidir discrecionalmente si va a ejercer o no
la proteccion diplomatica, dicho Estado tiene la obligacion, sujeta a control jurisdiccional,
de hacer algo para ayudar a sus nacionales, lo que puede incluir la obligacion de considerar
debidamente la posibilidad de ejercer la proteccion diplomatica®”®. En el asunto

Kaunda and Others v. President of the Republic of South Africa, el Tribunal Constitucional

de Sudafrica dijo lo siguiente:

"El Estado, de conformidad con las obligaciones que le incumben en virtud del
derecho internacional, puede estar obligado a tomar medidas para proteger a uno de
sus ciudadanos contra una violacion manifiesta de las normas internacionales
relativas a los derechos humanos. Seria dificil, y en casos extremos hasta imposible,

rechazar una peticion de ayuda al gobierno en circunstancias en que los hechos

0 Asunto de la Barcelona Traction, especialmente pag. 44.

2 yéase, por ejemplo, Abbasi v. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, [2002] EWCA
Civ. 1598; Kaunda v. President of the Republic of South Africa 2005 (4) South African Law Reports 235 (CC),
L.L.M., vol. 44 (2005), pag. 173.

2 y¢ase el primer informe del Relator Especial sobre la proteccion diplomatica, documento A/CN.4/506, pag. 30.

13 Asunto Rudolf Hess, I.L.R., vol. 90, pag. 387, especialmente pags. 392 y 396; Abbasi v. Secretary of State for
Foreign and Commonwealth Affairs [2002] EWCA Civ. 1598 y L. L.R., vol. 125, pag. 685, parrs. 69, 79, 80, 82
y 83, 107 y 108. Véase, en general, A. Vermeer-Kiinzli, "Restricting Discretion: Judicial Review of Diplomatic
Protection", Nordic Journal of International Law, vol. 75 (2006), pag. 93.

108



fueran indisputables. No es probable que una peticion de esa naturaleza fuera nunca
rechazada por el gobierno, pero si lo fuese, la decision seria justiciable y un tribunal

; . . . 274
ordenaria al gobierno tomar las medidas apropiadas."

En vista de ello, es posible indicar seriamente que el derecho internacional reconoce ya la
existencia de la obligacion que incumbe hasta cierto punto al Estado de considerar la
posibilidad de ejercer la proteccion diplomatica con respecto a un nacional que ha sufrido
un perjuicio grave en el extranjero. Si se entiende que el derecho internacional
consuetudinario no ha llegado todavia a esta fase de desarrollo, el apartado a) del proyecto
de articulo 19 debe considerarse como un producto de la labor de desarrollo progresivo del

derecho.

4)  El apartado b) dispone que un Estado "deberia", en el ejercicio de la proteccion
diplomatica, "[t]ener en cuenta, siempre que sea factible, la opinion de las personas
perjudicadas en cuanto al recurso a la proteccion diplomatica y a la reparacion que deba
tratarse de obtener". En la practica, los Estados que ejercen la proteccion diplomatica
tienen en cuenta las consecuencias morales y materiales de un dafio causado a un
extranjero al evaluar la indemnizacion de dafios y perjuicios que debe reclamarse®”.

Para ello es necesario evidentemente consultar a la persona perjudicada. Lo mismo cabe
decir de la decision de si hay que pedir satisfaccion, restitucion o indemnizacion a titulo de
reparacion. Esto ha llevado a algunos tratadistas a sostener que la exhortacion que figura
en el apartado b) del proyecto de articulo 19 constituye ya una norma de derecho
internacional consuetudinario®’®. De no ser asi, el apartado b) del proyecto de articulo 19

debe considerarse también como un producto de la labor de desarrollo progresivo del

derecho.

5)  Elapartado c) establece que los Estados deberian transferir toda indemnizacion que

se obtenga del Estado responsable por el perjuicio causado a un nacional al nacional

2142005 (4) South African Law Reports 235 (CC); I.L.M., vol. 44 (2005), pag. 173, parr. 69.

5 Chorzow Factory case (Merits), P.C.I.J. Reports, Series A, N° 17, pag. 28; voto particular del magistrado Morelli
en el asunto de la Barcelona Traction, I.C.J. Reports 1970, pag. 223.

6 B. Bollecker-Stern, Le préjudice dans la théorie de la responsabilité internacionale (Paris: A. Pedone, 1973),
pag. 98; L. Dubois "La distinction entre le droit de 1'Etat réclamant et le droit du ressortissant dans la protection
diplomatique" Revue critique de Droit International Privé, (1978), pags. 615y 624.
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perjudicado. Esta recomendacion tiene por objeto alentar la idea muy extendida de que los
Estados pueden actuar con total discrecionalidad en tales cuestiones y que no estan
obligados a transferir al nacional perjudicado las sumas recibidas en virtud de una
reclamacion basada en proteccion diplomatica. Esta idea se deriva de la regla
Mavrommatis y de una serie de resoluciones judiciales. A tenor del dbiter dictum del
asunto de las Concesiones Mavrommatis en Palestina, el Estado hace valer su propio
derecho al ejercer la proteccion diplomatica y se convierte en "el tnico demandante"*””.
Por consiguiente, lo logico es que no se imponga al Estado, en beneficio del individuo,
ninguna limitacidén con respecto a la satisfaccion de la demanda o el pago de la
indemnizacion recibida. El asunto de la Barcelona Traction®® viene a corroborar que el
Estado goza de "plena libertad de accion" en el ejercicio de la proteccion diplomatica.

A pesar de que la l6gica del asunto Mavrommatis resulta debilitada por la practica de
calcular la cuantia de la indemnizacion de dafios y perjuicios reclamada basdndose en el
perjuicio sufrido por el individuo®”, que se asegura que constituye una norma de derecho
internacional consuetudinario®®’, persiste la opinion de que el Estado puede actuar con total
discrecionalidad para disponer de la indemnizacion recibida. Asi lo pone de manifiesto el
obiter dictum del superarbitro Parker en la Decision administrativa V de la Comisioén

Mixta de Reclamaciones Estados Unidos-Alemania:

"Al ejercer ese control, [la nacion] se rige no so6lo por el interés del particular
requirente sino también por los intereses mas amplios de todo el pueblo de la nacion
y debe ejercer una potestad discrecional ilimitada al determinar cudndo y cémo se
presentard y defenderd, o se retirard o serd objeto de transaccion, la reclamacion, y el
propietario privado quedara obligado por la accidn ejercitada. Incluso si se paga a la
nacion que ha hecho suya la reclamacion una suma de dinero en concepto de
indemnizacion de danios y perjuicios, la nacion conserva el dominio absoluto sobre

los fondos que se le han pagado y tiene en su poder y podra, para prevenir cualquier

211 p.C.I.J. Reports 1924, Series A, N° 2, pag. 2.
8 1. C.J. Reports 1970, pag. 3, especialmente pag. 44.

¥ Chorzow Factory Case (asunto relativo a la fabrica de Chorzow), fondo, P.C.LJ. Reports 1928; Series A, N° 17,
especialmente pag. 28.

80 y¢éase los tratadistas citados supra, nota 276.
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fraude, corregir un error o proteger el honor nacional, obtener o devolver los fondos

a la nacion que los ha pagado o disponer de ellos de otro modo."*!

En varias decisiones judiciales inglesas se hacen declaraciones anélogaszsz, que algunos
consideran una exposicion fiel del derecho internacional®®*.

6) No es evidente en absoluto que la practica de los Estados concuerde con esta opinion.
Por un lado, los Estados acuerdan férmulas de indemnizacion global con respecto a
reclamaciones individuales multiples, lo que en la practica redunda en que las distintas
reclamaciones reciban cantidades considerablemente inferiores a las reclamadas®*,

Por otro lado, algunos Estados han promulgado disposiciones legales para garantizar que
las indemnizaciones otorgadas se distribuyan equitativamente entre los distintos
requirentes. Ademas, existen claros indicios de que, en la practica, los Estados pagan las

sumas recibidas en las reclamaciones diplomaticas a sus nacionales perjudicados. En la

Decision administrativa V, el superarbitro Parker declaro:

"[...] pero cuando se presenta una demanda por cuenta de un nacional legitimado, y
se dicta un laudo y se efectiia un pago con arreglo a esa demanda concreta, los
fondos asi pagados no son fondos nacionales en el sentido de que la titularidad pase a
la nacion que los recibe totalmente libre de cualquier obligacion de informar al
respecto al particular requirente, por cuenta del cual se hizo valer y pago la
reclamacion y que es su propietario real. Se pueden encontrar declaraciones
generales y engafiosas susceptibles de ser interpretadas de ese modo en los asuntos

en que se otorgd y pago a la nacion demandante una suma global que abarcaba

BLUNRIAA., vol. VI pag. 119, especialmente pag. 152 (la cursiva es afiadida).

2 Civilian War Claimants Association c. R. [1932] AC pag. 14; Lonrho Exports Ltd. v. Exports Credits Guarantee
Department [1996] 4 A11 E.R., pag. 673, especialmente pag. 687.

283 American Law Institute, en Restatement of the Law, Third, Foreign Law of the United States (1987), en §902,
pags. 348 y 349; Distribution of the Aslop Award, Opinién de J. Reuben Clark, Departamento de Estado, citado en
Hackworth, Digest of International Law, vol. 5, pag. 766; B. Bollecker-Stern, Le Préjudice dans la Théorie de la
Responsabilité Internationale, pag. 108.

24 W. K. Geck, en "Diplomatic Protection" en Encyclopaedia of Public International Law (1992), vol. 1,
especialmente pag. 1058; D. Bederman "Interim Report on Lump Sum Agreements and Diplomatic Protection"
Asociacion de Derecho Internacional, informe de la 70* Conferencia, Nueva Delhi (2002), pag. 230; R. Lillich
"The United States-Hungarian Claims Agreement of 1973" A.J.IL., vol. 69 (1975), pag. 534; R. Lillich and B.
Weston, International Claims: Their Settlement by Lump-Sum Agreements (Charlottesville: University Press of
Virginia, 1975).
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multiples reclamaciones presentadas por ella y en que el tribunal que dict6 el laudo
no decidio pronunciarse sobre cada una de las reclamaciones ni atribuir una suma
determinada a cada reclamacion. No se cree que exista ningun caso en el que,
después del laudo dictado por un tribunal internacional a favor de una nacién que
habia presentado una reclamacion por cuenta de un nacional legitimado, la nacion
que recibi6 ese pago haya dudado, salvo fraude o error, en informar a dicho nacional
o0 a sus derechohabientes del monto integro de la indemnizacion de dafios y
perjuicios percibida. En lo que concierne a los Estados Unidos, parece que el
Congreso ha tratado los fondos pagados a la nacion para satisfacer reclamaciones
concretas como si estuvieran guardados "en deposito por cuenta de ciudadanos de los

: ] 285
Estados Unidos o de otros paises."

La doctrina confirma que ésta es la practica de los Estados®®. Se encuentran otras pruebas
de la erosion de la potestad discrecional del Estado en las decisiones de tribunales

. . . . . .y ~ e .2
arbitrales, que establecen como debe repartirse la indemnizacion de dafios y perjuicios®’.
Por otra parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos resolvié en 1994, en el asunto

. . 288 . . ;

Beaumartin c. Francia™", que un acuerdo internacional en el que se preveia una
indemnizacion podia generar a favor de las personas perjudicadas un derecho a

indemnizacion exigible ante los tribunales.

7)  Enel apartado c) se reconoce que no estaria fuera de lugar que un Estado descontara
de la indemnizacion transferida a las personas perjudicadas unas deducciones razonables.
La justificacion mas obvia de tales deducciones seria resarcirse de los gastos en que
hubiera incurrido el Estado en su intento de obtener una indemnizacidn para sus nacionales

o reintegrarse el costo de los bienes o servicios que el Estado les hubiera prestado.

8)  Aunque la legislacion interna, la jurisprudencia y la doctrina apoyan hasta cierto

punto la limitacion del derecho absoluto del Estado a negarse a pagar la indemnizacion

B UN.RIA.A., vol. VII, pag. 119, especialmente pag. 152.

26 W. K. Geck, "Diplomatic Protection" en Encyclopedia of Public International Law (1992), vol 1, especialmente
pag. 1057; F. V. Garcia-Amador, Louis B. Sohn & R. R. Baxter, Recent Codification of the Law of the State
Responsibility for Injuries to Aliens (Dobbs Ferry, Nueva York: Oceans Publishers, 1974), pag. 151.

7 yéase B. Bollecker-Stern, Le préjudice dans la théorie de la responsabilité internationale (1973), pag. 109.

88 Asunto N° 15287/89, [1994] ECHR 40.
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recibida al nacional perjudicado, esto no constituye probablemente una practica arraigada.
Tampoco los Estados se sienten en absoluto obligados a limitar su libertad de disposicion
de las indemnizaciones otorgadas. Por otra parte, el orden publico, la equidad y el respeto
a los derechos humanos apoyan la restriccion de la potestad discrecional del Estado en el
desembolso de las indemnizaciones. El apartado c¢) del proyecto de articulo articulo 19 se
ha aprobado teniendo en cuenta lo que antecede. Aunque corresponde a la esfera del
desarrollo progresivo del derecho, no carece de apoyo en la practica de los Estados y la

equidad.
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Capitulo V

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LAS CONSECUENCIAS
PERJUDICIALES DE ACTOS NO PROHIBIDOS POR EL DERECHO
INTERNACIONAL (RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL EN
CASO DE PERDIDA CAUSADA POR UN DANO TRANSFRONTERIZO
RESULTANTE DE ACTIVIDADES PELIGROSAS)

A. Introduccion

51.  La Comision, en su 30° periodo de sesiones (1978), incluyé el tema
"Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por
el derecho internacional" en su programa de trabajo y nombré Relator Especial

al Sr. Robert Q. Quentin-Baxter®.

52.  Del 32° periodo de sesiones (1980) al 36° periodo de sesiones (1984), la Comision recibid
y examin6 cinco informes del Relator Especial. En el quinto informe, el Relator Especial
propuso cinco proyectos de articulo pero no se adopt6 la decision de remitirlos al Comité de

., 29
Redaccion®”,

53.  Ensu 37° periodo de sesiones (1985) la Comision nombrd Relator Especial del tema

al Sr. Julio Barboza y del 37° periodo de sesiones (1985) al 48° periodo de sesiones (1996)

™ En ese periodo de sesiones la Comision establecié un grupo de trabajo para que examinara, de forma preliminar,
el alcance y la naturaleza del tema. Para el informe del Grupo de Trabajo, véase Anuario..., 1978, vol. 11
(Segunda parte), pags. 147 y ss.

0 para los cinco informes del Relator Especial, véase Anuario..., 1980, vol. Il (Primera parte), pag. 259, documento
A/CN.4/334 y Add. 1 y 2 (primer informe); Anuario..., 1981, vol. II (Primera Parte), pag. 113, documento
A/CN.4/346 y Add. 1 y 2 (segundo informe); Anuario..., 1982, vol. II (Primera parte), pag. 61, documento
A/CN.4/360 (tercer informe); Anuario..., 1983, vol Il (Primera parte), pag. 213, documento A/CN.4/373

(cuarto informe); Anuario..., 1984, vol. II (Primera parte), pag. 162, documento A/CN.4/383 y Add. 1

(quinto informe). En esos informes, el Relator Especial trataba de elaborar la base tedrica del tema, proponia un
plan esquematico y presentaba cinco proyectos de articulo. El plan esquematico figuraba en el tercer informe del
Relator Especial (1982). En 1984, la Comision también tuvo ante si las respuestas a un cuestionario que el Asesor
Juridico de las Naciones Unidas habia enviado en 1983 a 16 organizaciones internacionales seleccionadas para
determinar, entre otras cosas, hasta qué punto las obligaciones que los Estados habian contraido reciprocamente y
cumplian como miembros de organizaciones internacionales podian corresponder a algunos de los procedimientos
indicados en el plan esquematico, suplirlos, Anuario..., 1984, vol. 11 (Primera parte), pag. 129, documento
A/CN.4/378; y un estudio preparado por la Secretaria titulado "Estudio sobre la practica de los Estados relativa a la
responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho
internacional", Anuario..., 1985, vol. II (Primera parte), adicion, documento A/CN.4/384. Véase también "Estudio
de los regimenes de responsabilidad relacionados con el tema de la responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional", Anuario..., 1995, vol. 11

(Primera parte), documento A/CN.4/471.
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recibi6 y examiné 12 informes del Relator Especial®’

. Durante este periodo, la Comision
estableci6 también dos grupos de trabajo, uno en 1992 para examinar las cuestiones generales
relativas al alcance, el planteamiento que habia de adoptarse y la posible orientacion de los
trabajos futuros sobre el tema®”? y otro en 1996 para examinar el tema en todos sus aspectos,

a la luz de los informes del Relator Especial y de los debates celebrados a lo largo de los afios en
la Comision, y para formular recomendaciones a ésta. El informe de este ultimo Grupo de
Trabajo ofrecia un panorama completo del tema, trataba del principio de prevencion y de la

obligacion de otorgar una indemnizacion u otro tipo de reparacion, y presentaba articulos y

. 2
comentarios al respecto®”.

54. En su49° periodo de sesiones (1997), la Comision, sobre la base de las recomendaciones
de un Grupo de Trabajo establecido para examinar la manera en que la Comision deberia
proseguir sus trabajos sobre este tema®**, decidi6 examinar en primer lugar la cuestion de la
prevencion bajo el subtitulo "Prevencion de dafios transfronterizos causados por actividades

peligrosas" y nombro Relator Especial del tema al Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao®>. Del 50°

! para los 12 informes del Relator Especial, véase: Anuario..., 1985, vol. II (Primera parte), pag. 101, documento
A/CN.4/394 (primer informe); Anuario..., 1986, vol. II (Primera parte), pag. 153, documento A/CN.4/402

(segundo informe); Anuario..., 1987, vol. II (Primera parte), pag. 49, documento A/CN.4/405 (tercer informe);
Anuario..., 1988, vol. Il (Primera parte), pag. 254, documento A/CN.4/413 (cuarto informe); Anuario..., 1989,

vol. IT (Primera parte), pag. 139, documento A/CN.4/423 (quinto informe); Anuario..., 1990, vol. II (Primera parte),
pag. 89, documento A/CN.4/428 (sexto informe); Anuario..., 1991, vol. 1I (Primera parte), pag. 73, documento
A/CN.4/437 (séptimo informe); Anuario..., 1992, vol. Il (Primera parte), pag. 77, documento A/CN.4/443

(octavo informe); Anuario..., 1993, vol. Il (Primera parte), pag. 209, documento A/CN.4/450 (noveno informe);
Anuario..., 1994, vol. 11 (Primera parte), pag. 141, documento A/CN.4/459 (décimo informe); documento
A/CN.4/468 (undécimo informe); y documento A/CN.4/475 y Add.1 (duodécimo informe).

B2 Anuario..., 1992, vol. II (Segunda parte), parr. 281. Sobre la base de la recomendacion del Grupo de Trabajo,
la Comision, en su 2282 sesion, celebrada el 8 de julio de 1992, decidi6 continuar los trabajos sobre este tema en
dos fases: terminar primero los trabajos sobre la prevencion del dafio transfronterizo y pasar después a las medidas
correctivas. La Comision decidid, en vista de la ambigiiedad del titulo del tema, continuar con la hipotesis de
trabajo de que el tema se referia a "actividades" y aplazar todo cambio oficial del titulo, ibid., parrs. 341 a 349.
Para una recomendacion detallada de la Comision, véase ibid. ..., 1995, cap. V.

3 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/51/10), anexo.

4 1bid., quincuagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/52/10), parrs. 162 a 165.

3 Ibid., parr. 168. La Asamblea General tom6 nota de esta decision en el parrafo 7 de su resolucion 52/156.
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periodo de sesiones (1998) al 52° periodo de sesiones (2000), la Comision recibid y examino tres
129

informes del Relator Especia
55.  Ensu 50° periodo de sesiones (1998), la Comision aprobo en primera lectura un conjunto
de 17 proyectos de articulo sobre la prevencion de danos transfronterizos causados por
actividades peligrosas®’ y en su 53° periodo de sesiones (2001) aprobé el texto definitivo de un
proyecto de preambulo y un total de 19 proyectos de articulo sobre la prevencion del dafo
transfronterizo resultante de actividades peligrosasz98, concluyendo asi su labor sobre la primera
parte del tema. Ademas, la Comision recomendo a la Asamblea General la elaboracion de una

convencion basada en ese proyecto de articulos.

56. En su 54° periodo de sesiones (2002), la Comision reanud6 el examen de la segunda parte

del tema y, a recomendacion del Grupo de Trabajo establecido para examinar el plan

929

esquematico del tema®®’, nombro al Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao Relator Especial del tema

subtitulado "Responsabilidad internacional en caso de pérdida causada por un dafio

transfronterizo resultante de actividades peligrosas™®.

57. Entre los periodos de sesiones 55° (2003) y 56° (2004), la Comision recibio y examind dos

301 , g . .,
I”"". Durante este periodo, la Comision establecié también dos

informes del Relator Especia
grupos de trabajo, uno en 2003 para ayudar al Relator Especial a considerar la futura orientacion

del tema a la luz de su informe y del debate sostenido en la Comision, y el otro en 2004 para

26 A/CN.4/487 y Add.1 (primer informe); A/CN.4/501 (segundo informe) y A/CN.4/510 (tercer informe).
La Comision también tuvo ante si comentarios y observaciones recibidas de los gobiernos, A/CN.4/509 y
A/CN.4/516, el Gltimo de los cuales se recibio en 2001.

7 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/53/10), parr. 52.

8 1bid., quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/56/10), parr. 97.

0 La Asamblea General, en el parrafo 3 de la parte dispositiva de su resolucion 56/82, pidi6 a la Comision que

reanudara el examen de los aspectos del tema relacionados con la responsabilidad, teniendo presente la relacion
existente entre la prevencion y la responsabilidad y teniendo en cuenta las tendencias en el derecho internacional y
las observaciones de los gobiernos.

3 1bid., quincuagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/57/10), parr. 441. En su informe,

el Grupo de Trabajo exponia algunas ideas iniciales sobre el tema "Responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional (Responsabilidad internacional en
caso de pérdida causada por un dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas)" y presentaba sus
opiniones sobre su alcance y el planteamiento que habia que adoptar.

31 A/CN.4/531 (primer informe) y A/CN.4/540 (segundo informe).
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examinar las propuestas presentadas por el Relator Especial, teniendo en cuenta el debate en la
Comision, con miras a recomendar los proyectos de principio que estuvieran maduros para
remitirlos al Comité de Redaccion, pero continuando también el examen de otras cuestiones, en
particular la forma que deberia adoptar el producto de la labor sobre el tema. En su 2815% sesion,
el 9 de julio de 2004, 1a Comisién escuchd el informe oral del Presidente del Grupo de Trabajo y
decidio6 remitir al Comité de Redaccioén ocho proyectos de principio propuestos por el Grupo de

Trabajo, con la peticion de que prepara también el texto de un predmbulo.

58. También en el 56° periodo de sesiones (2004), la Comision aprobd en primera lectura un
conjunto de ocho proyectos de principio sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafo
transfronterizo resultante de actividades peligrosas y decidid, de conformidad con los
articulos 16 y 21 de su Estatuto, transmitir los proyectos de principio, por conducto del
Secretario General, a los gobiernos para que formularan comentarios y observaciones, con la
solicitud de que esos comentarios y observaciones se remitieran al Secretario General el 1° de

enero de 2006 a mas tardar.
B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

59. En el actual periodo de sesiones, la Comision tuvo ante si el tercer informe del Relator
Especial (A/CN.4/566). La Comision también tuvo ante si los comentarios y observaciones
recibidos de los gobiernos (A/CN.4/562 y Add.1). La Comisién examind el informe en sus
sesiones 2872 a 2875%, celebradas los dias 9, 10, 11 y 12 de mayo de 2006, y en esta tltima
sesion decidid remitir los proyectos de principio aprobados en 2004, en primera lectura, al
Comité de Redaccion para una segunda lectura, teniendo en cuenta las opiniones expresadas en

la Comision y los comentarios y observaciones recibidos de los gobiernos.

60. En su 2882% sesion, el 2 de junio de 2006, la Comision recibid y examind el informe del
Comité de Redaccion (A/CN.4/L.686) y aprobo en segunda lectura el texto del preambulo y un
total de ocho proyectos de principio sobre la asignacion de la pérdida en caso de dano

transfronterizo resultante de actividades peligrosas.

61. En sus sesiones 2909* y 29107, celebradas el 8 de agosto de 2006, la Comision aprobo los

comentarios de los proyectos de principio antes mencionados.
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62. De conformidad con su Estatuto, la Comision presenta el proyecto de predmbulo y el
proyecto de principios a la Asamblea General, junto con la recomendacion que figura a

continuacion.
C. Recomendacion de la Comision

63. Ensu2910% sesion, celebrada el 8 de agosto de 2006, la Comisién recordd que en
su 49° periodo de sesiones (1997) habia decidido examinar el tema en dos partes y que, en

302

su 53° periodo de sesiones (2001), habia concluido el examen de la primera parte™~ y habia

recomendado a la Asamblea General la elaboracion de una convencion basada en el proyecto
de articulos sobre la prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas™".
La recomendacion de la Comision descansaba en la idea de que, teniendo presente la practica
actualmente seguida por los Estados, la primera parte del tema se prestaba a la codificacion el
desarrollo progresivo por medio de una convencion. La aprobacién por la Comision del
proyecto de principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas completa la segunda parte, con lo que concluyen los trabajos
sobre el tema "Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional". De conformidad con el articulo 23 de su Estatuto,

la Comision recomienda, con respecto a esta segunda parte, que la Asamblea General haga suyo

el proyecto de principios mediante una resolucion e inste a los Estados a que adopten

disposiciones en el ambito interno y en el internacional para llevarlos a efecto.
D. Homenaje al Relator Especial

64. Ensu2910? sesion, el 8 de agosto de 2006, la Comision, tras adoptar el texto del
preambulo y del proyecto de principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafo
transfronterizo resultante de actividades peligrosas, aprob¢ la siguiente resolucion por

aclamacion:

2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/56/10), parr. 91.

3 Ibid., parrs. 94 y 97.
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"La Comision de Derecho Internacional,

Habiendo adoptado el proyecto de preambulo y el proyecto de principios sobre la
asignacion de la pérdida en caso de daiio transfronterizo resultante de actividades

peligrosas,

Expresa al Relator Especial, Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao, su profundo
reconocimiento y calurosas felicitaciones por la destacada contribucioén que ha hecho a la
preparacion del proyecto de preambulo y el proyecto de principios mediante sus
infatigables esfuerzos y dedicada labor, y por los resultados alcanzados en la elaboracion
del proyecto de preambulo y el proyecto de principios sobre la asignacién de la pérdida en

caso de dafo transfronterizo resultante de actividades peligrosas."

La Comision expreso también su profundo reconocimiento a los anteriores Relatores

Especiales, Sr. Robert Q. Quentin-Baxter y Sr. Julio Barboza, por su valiosa contribucién a la

labor sobre el tema.

1.

66.

E. Texto del proyecto de principios sobre la asignacion de la pérdida en caso
de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas

Texto del proyecto de principios

El texto del proyecto de principios aprobado por la Comision en su 58° periodo de sesiones

se reproduce a continuacion.
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PROYECTO DE PRINCIPIOS SOBRE LA ASIGNACION DE LA PERDIDA
EN CASO DE DANO TRANSFRONTERIZO RESULTANTE DE
ACTIVIDADES PELIGROSAS

La Asamblea General,

Reafirmando los Principios 13 y 16 de la Declaracion de Rio sobre el Medio

Ambiente y el Desarrollo,

Recordando el proyecto de articulos sobre la prevencion del dafo transfronterizo

resultante de actividades peligrosas,



Consciente de que pueden producirse incidentes con ocasion de actividades
peligrosas aun cuando el Estado involucrado cumpla sus obligaciones con respecto a la

prevencion del dafo transfronterizo resultante de actividades peligrosas,

Observando que de resultas de esos incidentes otros Estados y/o sus nacionales

pueden sufrir dafios o pérdida grave,

Recalcando que deben ponerse en practica medidas apropiadas y eficaces a fin de
garantizar que las personas naturales y juridicas, entre ellas los Estados, que sufran dafio o

pérdida como resultado de esos incidentes obtengan una pronta y adecuada indemnizacion,

Preocupada por la necesidad de adoptar medidas de respuesta prontas y eficaces para
reducir al minimo el dafio o la pérdida que puedan producirse de resultas de tales

incidentes,

Observando que los Estados son responsables del incumplimiento de sus

obligaciones de prevencion en virtud del derecho internacional,

Recordando la significacion de los acuerdos internacionales existentes que regulan
categorias especificas de actividades peligrosas y destacando la importancia de que se

concierten mas acuerdos de este tipo,

Deseando contribuir al desarrollo del derecho internacional en esta esfera,

Principio 1
Ambito de aplicacién

El presente proyecto de principios se aplicara a los dafos transfronterizos
causados por actividades peligrosas no prohibidas por el derecho internacional.

Principio 2
Términos empleados
A los efectos del presente proyecto de principios:

a)  Se entiende por "dafio" un dafio sensible causado a las personas, los
bienes o el medio ambiente; el dafio comprende:
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i)  La muerte o las lesiones corporales;

ii)  La pérdida de un bien, o un dafio causado a un bien, incluido cualquier
bien que forme parte del patrimonio cultural;

iii))  Una pérdida o dafo resultante del deterioro producido en el medio
ambiente;

iv)  Los costos de las medidas razonables de restablecimiento del bien o del
medio ambiente, incluidos los recursos naturales;

v)  Los costos de las medidas razonables de respuesta;

b)  El "medio ambiente" comprende los recursos naturales, tanto abioticos
como biodticos, tales como el aire, el agua, el suelo, la fauna y la flora y la interaccion
entre estos factores, y los aspectos caracteristicos del paisaje;

c) Se entiende por "actividad peligrosa" una actividad que entrafa un riesgo
de causar dafios sensibles;

d)  Se entiende por "Estado de origen" el Estado en cuyo territorio o bajo
cuya jurisdiccion o control se realiza la actividad peligrosa;

e) Se entiende por "dafio transfronterizo" el dafio causado a las personas, los
bienes o el medio ambiente en el territorio o en otros lugares bajo la jurisdiccion o el
control de un Estado que no es el Estado de origen;

f)  Se entiende por "victima" toda persona natural o juridica, o todo Estado,
que sufre un dafo;

g)  Se entiende por "explotador" toda persona que dirige o controla la
actividad en el momento en que se produce el incidente causante del dafio
transfronterizo.

Principio 3
Propésitos
Los propositos del presente proyecto de principios son los siguientes:

a)  Garantizar una indemnizacion pronta y adecuada de las victimas de un
dafio transfronterizo; y

b)  Preservar y proteger el medio ambiente en caso de que se produzca un
dafio transfronterizo, teniendo en cuenta especialmente la atenuacion del dafio
causado al medio ambiente y la restauracion o restablecimiento de éste.



Principio 4
Pronta y adecuada indemnizacion

1.  Cada Estado deberia adoptar las medidas necesarias a fin de que las
victimas de dafios transfronterizos causados por actividades peligrosas realizadas en
su territorio o sujetas de otro modo a su jurisdiccion o control reciban una pronta y
adecuada indemnizacion.

2. Estas medidas deberian incluir la asignacion de la responsabilidad al
explotador o, cuando proceda, a otra persona o entidad. Esta responsabilidad no
deberia requerir la prueba de la culpa. Las condiciones, limitaciones o excepciones a
que pueda estar sujeta esta responsabilidad deberan ser compatibles con el proyecto
de principio 3.

3.  Estas medidas deberian incluir también el requerimiento al explotador o,
cuando proceda, a otra persona o entidad, de constituir y mantener un seguro, fianza
u otras garantias financieras para hacer frente a las demandas de indemnizacion.

4.  Enlos casos apropiados, tales medidas deberian incluir el requerimiento
de crear en el ambito nacional un fondo financiado por la correspondiente rama de
actividad.

5. Encel caso de que las medidas mencionadas en los parrafos anteriores
sean insuficientes para garantizar una indemnizacioén adecuada, el Estado de origen
también deberia velar por que se asignen recursos financieros adicionales.

Principio 5
Medidas de respuesta

Cuando sobrevenga un incidente con ocasion de una actividad peligrosa de
resultas del cual se produzca, o es probable que se produzca, un dafio transfronterizo:

a)  El Estado de origen notificara sin demora a todos los Estados afectados,
0 que es probable que lo sean, el incidente y los posibles efectos del dafio
transfronterizo;

b)  El Estado de origen, con la participacion del explotador, seglin proceda,
velard por que se adopten medidas de respuesta apropiadas y, con esta finalidad,
deberia recurrir a los mejores datos cientificos y tecnologias disponibles;

c)  El Estado de origen, segun proceda, deberia también consultar a todos los
Estados afectados, o que es probable que lo sean, y recabar su cooperacion para
atenuar los efectos del dafio transfronterizo y, si es posible, eliminarlos;

d) Los Estados afectados por el dafio transfronterizo, o que es probable que

lo sean, tomaran todas las medidas viables para atenuar y, si es posible, eliminar los
efectos de ese darfio;
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e)  Los Estados interesados deberian recabar, cuando proceda, la asistencia
de organizaciones internacionales competentes y otros Estados en términos y
condiciones mutuamente aceptables.

Principio 6
Recursos internacionales y recursos internos

1.  Los Estados conferirdn a sus 6rganos judiciales y administrativos
internos la jurisdiccidon y competencia necesarias y velaran por que estén disponibles
vias de recurso rapidas, adecuadas y eficaces ante esos 6rganos en caso de dafio
transfronterizo causado por actividades peligrosas realizadas en su territorio o sujetas
de otro modo a su jurisdiccién o control.

2. Las victimas de danos transfronterizos deberian tener acceso, en el
Estado de origen, a vias de recurso que no sean menos rapidas, adecuadas y eficaces
que aquellas de que disponen las victimas de dafios causados por el mismo incidente
en el territorio de dicho Estado.

3.  Las disposiciones de los parrafos 1 y 2 se entenderan sin perjuicio del
derecho de las victimas a ejercer recursos distintos de los disponibles en el Estado de
origen.

4.  Los Estados podran prever el recurso a procedimientos internacionales de
solucion de reclamaciones rapidos y que entrafien unos gastos minimos.

5. Los Estados deberian garantizar el acceso adecuado a la informacion
pertinente para el ejercicio de los recursos, incluidas las reclamaciones de
indemnizacion.

Principio 7
Elaboracion de regimenes internacionales especificos

1.  Cuando, en relacion con determinadas categorias de actividades
peligrosas, acuerdos especificos de caracter bilateral, regional o mundial permitan
tomar disposiciones eficaces acerca de la indemnizacion, las medidas de respuesta y
los recursos internacionales e internos, habria que hacer todo lo posible por concertar
esos acuerdos especificos.

2. Estos acuerdos deberian incluir, segun proceda, disposiciones para
aportar una indemnizacion complementaria con fondos de la rama de actividad y/o
del Estado en caso de que los recursos financieros del explotador, incluidas las
medidas de garantia financiera, sean insuficientes para cubrir las pérdidas sufridas de
resultas de un incidente. Estos fondos podran tener por objeto complementar o
sustituir los fondos nacionales financiados por la rama de actividad.
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Principio 8
Aplicacion

1.  Cada Estado deberia adoptar las medidas legislativas, reglamentarias y
administrativas necesarias para aplicar el presente proyecto de principios.

2. El presente proyecto de principios y las disposiciones de aplicacion se
llevaréan a efecto sin discriminacion alguna por razén, por ejemplo, de nacionalidad,

domicilio o residencia.

3. Los Estados deberian cooperar entre si en la aplicacion del presente
proyecto de principios.

Texto del proyecto de principios y los comentarios correspondientes

A continuacion se transcribe el texto del proyecto de principios y los comentarios

correspondientes aprobado por la Comision en su 58° periodo de sesiones.

PROYECTO DE PRINCIPIOS SOBRE LA ASIGNACION DE
LA PERDIDA EN CASO DE DANO TRANSFRONTERIZO
RESULTANTE DE ACTIVIDADES PELIGROSAS

Comentario general

1)  En el predmbulo se exponen brevemente los antecedentes de este proyecto de
principios y el planteamiento en que se basan. El predmbulo sita el proyecto de principios
en el contexto de las disposiciones correspondientes de la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, aunque después recuerda explicitamente el proyecto de

articulos sobre la prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas.

2)  Como punto de partida fundamental, establece en sustancia que, aun cuando el
Estado involucrado cumpla fielmente las obligaciones de prevencion que le incumben en
virtud del derecho internacional, cabe sin embargo que se produzcan accidentes u otros
incidentes y que €stos tengan consecuencias transfronterizas que causen dafos y graves

pérdidas a otros Estados y a sus nacionales.

3)  Esimportante, como indica el preambulo, que quienes sufran dafios o pérdidas como
resultado de tales incidentes ocurridos con ocasion de actividades peligrosas no tengan que
soportar esas pérdidas y puedan obtener una