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Se declara abierta la sesién a las 9.40 horas.

Tema 144 del programa: Informe dela Comisién
de Derecho Internacional sobrelalabor realizada
en su 56° periodo de sesiones (A/59/10)

1. La Sra. Swords (Canadd), refiriéndose al pro-
yecto de articulos sobre la proteccion diplomatica,
destaca el desarrollo progresivo del derecho interna-
cional que se refleja en el proyecto de articulo 8 y que
responde a una necesidad real que es €l resultado de la
relacion que existe entre la apatridia, la condicion de
refugiado y las normas que regulan la adquisicion de la
nacionalidad. En el examen general inicial del proyecto
de articulos, el Canada ha observado que existe una
ambigiiedad bastante importante en lo que respecta al
alcance, ambigliedad que es necesario resolver ya que
afecta al significado mismo de |la proteccién diplomati-
cay por tanto repercute en el enfoque adoptado en todo
el proyecto de articulos. La definicion de proteccién
diplomética que figura en €l articulo 1 del proyecto pa-
rece limitarse a los casos en que un Estado asume por
derecho propio la causa de uno de sus nacionales. Esta
definicién excluiria algunas de las funciones consula-
res que se recogen en las Convenciones de Viena. Sin
embargo, en los debates celebrados a nivel interno so-
bre el proyecto de articulos y tomando como base al-
gunos de los gjemplos que figuran en los comentarios
sobre articulos concretos del proyecto, parece quedar
claro que, para algunos, el alcance del proyecto de arti-
culos incluye las funciones consulares que se recogen
en las Convenciones de Viena. Si laintencion del pro-
yecto de articulos es realmente abarcar la asistencia a
los nacionales con arreglo a la definicion de las Con-
venciones de Viena, el enfoque de la nacionalidad es
especialmente relevante para determinadas obligacio-
nes recogidas en esas Convenciones. En €llas, y en
particular en la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares, se establecen obligaciones especificas en-
tre los Estados respecto del trato que deben dar a na-
cionales de otros Estados. Entre estas obligaciones ca-
be mencionar la del articulo 36 de la Convencién sobre
Relaciones Consulares de notificar a un detenido na-
cional de otro Estado su derecho a ponerse en contacto
con su consulado, obligacién ala que el Canada conce-
de una importancia notable y que merece ser objeto de
entendimiento comin entre los Estados.

2. En € proyecto de articulo 7 se adopta el enfoque
de la nacionalidad predominante en relaciéon con la
cuestion de la “nacionalidad mdltiple y reclamacién

frente a un Estado de la nacionalidad”. Examinando
este enfoque en el contexto de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares, cabe decir que las fun-
ciones consulares de caracter discrecional que se enu-
meran en el articulo 5 de la Convencidn se derivan de
la nacionalidad, al igual que ocurre con obligaciones
como las que figuran en el articulo 36 de poner en co-
nocimiento de los detenidos ciertos derechos. Cabe
preguntarse si la Comisién tiene la intencién de que el
enfoque de la nacionalidad predominante del articulo 7
se aplique a situaciones en que una obligacién estable-
cida por un tratado se derive de |la nacionalidad de otro
pais. EI Canada tiene la intencién de prestar asistencia
consular a los nacionales canadienses independiente-
mente de que éstos posean otra nacionalidad, pero es
consciente de que muchos Estados no se sienten obli-
gados en virtud del derecho internacional a prestar
asistencia consular a sus propios nacionales, aun cuan-
do esa persona también tenga otra nacionalidad. El
proyecto de articulos podria constituir un elemento im-
portante e influyente para uso de todos, por €ello es tan
importante que quede claro cud es el efecto que el
proyecto de articulos quiere tener en las politicas exis-
tentes de prestacion amplia de apoyo consular, asi co-
mo en las obligaciones recogidas en tratados derivadas
de la nacionalidad.

3. El Sr. Laufer (Alemania), refiriéndose a la pro-
teccion diplomatica, dice que una vez mas apoya ple-
namente la posicién juridica que se refleja en el arti-
culo 2 del proyecto, que establece que, en virtud del
derecho internacional, el gercicio de la proteccién di-
plomética es un derecho del Estado y no una obliga-
cion de éste. A nivel nacional, aun cuando por razones
de derecho constitucional el Estado esté obligado a
gjercer la protecciéon diplomética, existe un gran mar-
gen de discrecionalidad respecto a la forma de cumplir
esta obligacion, y asi lo entendi6 el Tribunal Constitu-
cional Federal de Alemania en decisiones recientes. A
nivel internacional, el concepto de proteccion diplo-
méatica debe diferenciarse de otros conceptos de dere-
cho internacional gue se ocupan de la proteccién de las
personas; en particular, debe diferenciarse del régimen
aplicable a los derechos humanos, que impone obliga-
ciones claras a los Estados. En general, Alemania esta
de acuerdo con las normas adoptadas por la Comisién
respecto de la proteccion diplomética de las personas
juridicas. La Comisiéon da prioridad a los derechos
del Estado de nacionalidad de la sociedad y, cuando
setrate de la proteccion de los accionistas, los dere-
chos del Estado de nacionalidad de éstos no se tienen
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normalmente en cuenta. El Estado de nacionalidad de
los accionistas puede gjercer su derecho a la proteccion
diplomética s6lo cuando la sociedad haya dejado de
existir por razones que no estén relacionadas con lale-
sion, o cuando ésta haya sido causada por el Estado de
nacionalidad de la sociedad. No obstante, Alemania si-
gue pensando que las excepciones que se recogen aho-
ra en el articulo 11 tal vez sean demasiado rigidas y
gue no se tengan debidamente en cuenta situaciones en
que, por razones de equidad, el Estado de nacionalidad
de los accionistas deberia ejercer el derecho de protec-
cion. No obstante, Alemania acepta el objetivo gene-
ral de la Comision de evitar situaciones de solapa-
miento de las reclamaciones, que coincide con el razo-
namiento de la Corte Internacional de Justicia en el
asunto Barcelona Traction.

4. En cuanto a tema de la responsabilidad interna-
cional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional, la Comision
ha avanzado mucho en el desarrollo de normas en un
ambito del derecho internacional que, en esta época de
globalizacién y ante el desarrollo de la tecnologia, no
solo ofrece numerosas oportunidades a la humanidad
sino que también presenta nuevos riesgos. En particu-
lar, el dafio ambiental de masivas dimensiones trans-
fronterizas es un fendmeno cada vez mas frecuente que
da lugar a dificiles cuestiones juridicas, en especial en
lo que respecta a la responsabilidad. La Comision ha
elegido un enfoque interesante que encuentra una ter-
cera via entre la pura responsabilidad del Estado y la
responsabilidad entre particulares regida por el derecho
internacional. Esta tercera via prevé que los Estados se
obliguen en virtud del derecho internacional a estable-
cer, de conformidad con su derecho civil, la existencia
de responsabilidad y la posibilidad de presentar recla-
maciones, enfoque que parece recogerse en el principio
4 del informe de la Comision. No obstante, Alemania
tiene dudas respecto a si este compromiso entre los en-
foques existentes es viable. Seria necesaria una flexi-
bilidad mayor que permitiera a cada una de las partes
contratantes tener en cuenta las caracteristicas espe-
ciales de los diversos riesgos. Sin embargo, esta ven-
taja se pierde al existir dos desventgjas importantes:
por una parte, ello daria lugar a la elaboracién de con-
venciones en materia de responsabilidad que, en con-
traposicion a las actuales, no se aplicarian por si mis-
mas, con lo que su fuerza ejecutoria disminuiria. Ade-
mas, el resultado final de una mayor flexibilidad es una
reduccion de la seguridad juridica, 1o que puede dar lu-
gar a gastos adicionales, en particular en ambitos de
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importancia econémica. En general, y pese a todas las
dificultades inherentes a los enfoques actuales, Alema-
nia considera que son preferibles acuerdos que permi-
tan reclamaciones de responsabilidad directa en virtud
del derecho civil, enfoque que se refleja en la alternati-
va B del articulo 4 que propuso en un principio €l Re-
lator Especial y que se gjustamas al principio de que €l
gue contamina paga.

5. Alemania considera también que ain no es mo-
mento de elaborar una convencion general vinculante
sobre responsabilidad, ya que los tipos de riesgos am-
bientales transfronterizos que deberian recogerse en
ella son aln demasiado heterogéneos. Por €llo seria
muy Util contar con algun tipo de convencién marco
(ley modelo) y un documento de referencia de alto ni-
vel en el que se recojan aspectos comunes de los trata-
dos existentes que se elaboren de manera detenida a fin
de permitir el desarrollo futuro del derecho en este am-
bito. Por ello, Alemania acoge con satisfaccion los
principios elaborados por la Comision de Derecho In-
ternacional. En opinién de Alemania, la futura ley mo-
delo deberia recoger los siguientes elementos funda-
mentales: medidas de respuesta inmediata para preve-
nir pérdidas o dafios causados por un accidente am-
biental; una garantia financiera adecuada, que se ob-
tenga en particular mediante seguros obligatorios o
bien mediante el establecimiento de un fondo; y la
creacion de una proteccion judicial eficaz, en especial
para los casos transfronterizos. Todos estos elementos
parecen recogerse en los principios 5 a 7, de gran im-
portancia paralograr €l objetivo general de proporcionar
a las victimas de dafios ambiental es transfronterizos una
indemnizacién prontay adecuada.

6. EIl Sr. Romeiro (Brasil), refiriéndose a la protec-
cion diplomética, se muestra complacido con la defini-
cion que figura en el articulo 1 del proyecto, que reco-
ge €l principio de que ésta sdlo tiene lugar en un con-
texto de arreglo pacifico de controversias entre Estados
y nunca, salvo que se gjuste a lo dispuesto en el arti-
culo 51 de la Carta de las Naciones Unidas, mediante
el recurso a uso o la amenaza de la fuerza. La protec-
cion diplomética corresponde, por definicion, a los
Estados que la gercen de manera discrecional y no a
peticion de los particulares, como se recoge en €l arti-
culo 2 del proyecto. Por tanto, no debe confundirse con
las cuestiones relativas a los derechos humanos, aun
cuando en determinadas circunstancias puede ejercerse
en condiciones que conlleven la proteccion de éstos.
En cuanto a la proteccion de la tripulacién en €l mar, es
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preciso recordar que la Convencion sobre el Derecho
del Mar ofrece un marco para resolver los problemas
relacionados con la pronta liberacion y la indemniza-
cion de la tripulaciéon. No obstante, el Brasil reconoce
gue el enfoque basado en el Estado del pabellon o de
matricula, que se consagra en la Convencion, no abor-
da algunas cuestiones que podria ser muy Gtil examinar
en el contexto de la proteccion diplomética. El Brasil
acoge con satisfaccion la propuesta del agotamiento de
los recursos internos, que se gjusta a principios funda-
mentales del derecho consuetudinario sobre la protec-
cion diplomatica, y considera que laidea de posibilidad
razonable ofrece un marco Util en el que desarrollar
este contexto. No obstante, sdlo deben considerarse
propuestas para ampliar posibles excepciones tomando
como base criterios precisos aplicables a circunstancias
concretas. Las propuestas que conlleven excepciones
implicitas no deben abrir la posibilidad de justificar
intervenciones contra la competencia nacional del Es-
tado en que se encuentre el extranjero. El Brasil esta
de acuerdo con quienes opinan que la clausula Calvo
conlleva cuestiones complejas que requieren ulterior
consideracion por parte de la Comision.

7. En cuanto a la responsabilidad internacional por
las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos
por el derecho internacional, es necesario que haya una
codificacion en un dmbito del derecho internacional
consuetudinario que aln es nuevo. Por ello es preciso
contar con normas especificas en materia de responsa-
bilidad e indemnizacion. El Brasil se une a las delega-
ciones que se han manifestado de acuerdo con que €l
explotador, que ejerce un control directo de las opera-
ciones, debe ser el principal responsable en cualquier
procedimiento relacionado con pérdidas, como se esta-
blece en el principio de que el que contamina paga, si
bien este sistema debe establecer un equilibrio justo
entre los derechos y las obligaciones del explotador, €l
beneficiario y lavictima.

8. EIl Sr. Deo (India) sefiala que la obligacion y el
derecho de un Estado a proteger a sus nacionales cuan-
do se vean lesionados por los hechos contrarios al de-
recho internacional cometidos por otro Estado, del cual
no han podido obtener satisfaccion a través de las vias
normales en él, constituyen uno de los principios ele-
mentales del derecho internacional, que se gjerce adis-
crecion, ya que cada Estado es libre de aceptar o recha-
zar gjercer la proteccion diplomatica segun considere
adecuado.

9. La proteccion diplomética debe servir a los inte-
reses de los nacionales siempre que sea posible y no se
debe atender a los intereses de |os particulares implica-
dos hasta el punto de implantar la obligatoriedad de
que el Estado de la nacionalidad apoye las reclamacio-
nes de que se trate, ignorando las sensibilidades politi-
cas o de otro tipo de ese Estado. Extender |a proteccion
diplomética a los apatridas y refugiados, como se hace
en el actual proyecto de articulo 8, no es aconsgjable
en este momento, ya que podria dar lugar a una inter-
pretacion amplia por parte del Estado de residencia ha-
bitual del apétrida: los términos “residencia legal y ha-
bitual” que aparecen el parrafo 1 del articulo 8 se re-
miten solamente al derecho nacional, no a una norma
internacional. También es motivo de preocupacion el
péarrafo 2 del mismo articulo 8, que autoriza a un Esta-
do a gjercer la proteccion diplomética con respecto a
una persona a la que reconozca la condicién de refu-
giado, porque se aparta de la norma tradicional de que
solo los nacionales pueden beneficiarse del gjercicio de
la proteccion diplomética. Ademas, el término “refu-
giado” que figura en ese parrafo 2 no se limita ala de-
finicion de la Convencién de 1951. Segun se indica en
el comentario, la intencion es que el término incluya a
los refugiados reconocidos también en determinados
instrumentos regionales. A la India le resulta dificil
acoger cualquier definicion de “refugiado” que se
aparte de la aceptada universal mente.

10. El informe del Relator Especial sobre la asigna-
cion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo re-
sultante de actividades peligrosas analiza exhaustiva-
mente la necesidad de proteger el interés de las victi-
mas inocentes. La India opina que el alcance del tema
y el mecanismo de activacion deben ser los mismos
gue en el caso de la prevencion del dafio transfronteri-
zo. En un sistema que cubra la responsabilidad o un ré-
gimen de asignacion de la pérdida, la responsabilidad
primaria debe atribuirse al explotador, ya que es éste
quien dirige y controla la actividad y tiene el deber
dereparar el dafio causado. El proyecto ha conocido un
avance importantisimo al proponer un sistema que no
solo es general, sino también flexible, sin perjuicio
de las reclamaciones que se puedan plantear ni de la
legislacion y los procedimientos aplicables. Esta flexi-
bilidad se ve reforzada por el hecho de que se tratade-
principios y no de normas. Pero algunos de los pro-
yectos de principios han logrado una aceptaciéon solo
sectorial no seguida en la practica general de los Esta-
dos. A la India le preocupa la ampliacion del alcance
que introduce el proyecto de texto, al tratar de incorpo-

0458461s.doc



A/C.6/59/SR.18

rar algunos elementos en la definicién de dafio que no
se basan en una amplia practica de los Estados; por
gjemplo, el principio 2, segun €l cual se entiende por
“dafo” un dafio sensible causado al medio ambiente, o
el inciso iii) del parrafo a) del principio 2, que se refie-
re auna pérdida o un dafio resultante del deterioro pro-
ducido en el medio ambiente. En los comentarios al
proyecto de principios se indica que el dafio transfron-
terizo causado al medio ambiente per se podria ser ob-
jeto de una indemnizacion. Esta idea no esta respaldada
por una practica suficiente de los Estados de la cual se
pueda derivar el principio general. Es mas, las pérdidas
ambientales mencionadas en €l inciso iii) del parrafo a)
del principio 2 no admiten una facil cuantificacion mo-
netaria, ademas de causar dificultades para establecer
el locus standi. Por todo €ello, es necesario que se modi-
fique adecuadamente.

11. En varios instrumentos juridicos multilaterales
internacionales se permite a los paises en desarrollo
aplicar normas diferentes de las aceptadas por |os pai-
ses desarrollados en las cuestiones referentes a la pro-
teccion del medio ambiente, a fin de promover el dere-
cho a desarrollo como un elemento del desarrollo
sostenible. Los comentarios generales al proyecto de
principios ponen de relieve la importancia de este en-
foque al reconocer que las opciones y los plantea-
mientos que se adopten y su aplicacion también pueden
resultar influidos por las diferentes etapas de desarrollo
econdmico de los paises de que se trate. Por €llo la In-
dia acoge con satisfaccion el proyecto de principios y
espera que la Comision examine adecuadamente las
disposiciones que vayan en detrimento de los intereses
de los paises en desarrollo a fin de preparar el terreno
para una amplia aceptacion del proyecto.

12. El Sr. Akiba (Japén) sefida que el enfoque res-
tringido que ha adoptado la CDI en relacion con
el proyecto de articulos sobre la proteccion diplomati-
caes el adecuado, ya que no amplia su alcance. Por
gjemplo: es correcto no incluir la cuestion de la protec-
cion funciona proporcionada por las organizaciones
internacionales.

13. Al examinar la cuestion de la proteccion diplo-
mética se debe tener conciencia del solapamiento con
el ambito de aplicacién de otras areas del derecho in-
ternacional. Por gjemplo, el trato otorgado a los parti-
culares extranjeros esta ahora cubierto de manera mas
extensa y exhaustiva en las normas internacionales de
derechos humanos. También cabe sefidlar que los dere-
chos relativos a las inversiones extranjeras podrian estar
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mejor protegidos mediante diferentes clausulas de ar-
bitraje de tratados sobre inversiones, ya que las partes
privadas estan facultadas para obtener directamente
reparacion del Estado receptor de sus inversiones.

14. Sin embargo, no se debe confundir esta tendencia
reciente del derecho internacional con las normas rela-
tivas a la proteccion diplomética. Por lo que se refiere
a la proteccion de las inversiones extranjeras, por
gjemplo, existen dos procesos (la invocacion de la
proteccion diplomatica y el arbitragje en virtud de
acuerdos bilaterales) que exigen una linea clara de se-
paracion, aunque ambos parecen proteger los mismos
intereses de la parte en cuestion. Es verdad que algunos
acuerdos estatales garantizan que no se pueda invocar
la proteccién diplomética cuando se ponga en marcha
un arbitraje sobre las inversiones basado en el acuerdo.
Sin embargo, sigue siendo Util que en los articulos sobre
la proteccion diplomética figure una cldusula para acla-
rar las relaciones entre las diferentes soluciones que pa-
recen proteger los intereses de las personas naturales y
juridicas.

15. A este respecto, en el anterior articulo 21 sobre la
lex specialis seguia siendo posible que se excluyese
categoricamente y por completo toda posibilidad de
gue un Estado aplicase el proyecto de articulos a la pro-
teccion diplomética. La redaccion del nuevo proyecto
de articulo 18 sobre las disposiciones especiales
detratados esta cuidadosamente redactada utilizando
términos mucho mas generales y tiene en cuenta esa
preocupacion, 1o que constituye un avance considerable.

16. El Japon también espera que en la segunda lectu-
ra los miembros de la CDI mantengan su enfoque pru-
dente y contenido y no se muestren demasiado ambi-
ciosos tratando de ampliar €l alcance de su andlisis. La
CDI tiene una larga y positiva trayectoria de contribu-
cion alacodificacion y el desarrollo progresivo del de-
recho internacional. Es cierto que éste puede necesitar
cambios muy agresivos y drésticos para responder alas
preocupaciones actuales de la sociedad internacional;
sin embargo, resulta demasiado ambicioso esperar que al
codificar los articulos referentes a la proteccion diplo-
matica quede reflgjado en ellos un avance significativo
del derecho internacional.

17. La cuestion de la responsabilidad internacio-
nal abarca una enorme diversidad de areas y tiene im-
portantes repercusiones para el derecho internacio-
nal en diferentes &mbitos, como el transporte maritimo
de materiales peligrosos, la exploracion del espacio
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o diferentes actividades industriales. Existen numero-
sas convenciones y acuerdos para esas actividades des-
tinados tanto a los Estados como a los explotadores y
la tarea asignada al Relator Especial es enorme, puesto
gque exige encontrar algunos elementos comunes entre
todas estas diferentes dreas. Dado este panorama, €l
Japoén cree que el Relator Especial ha actuado correc-
tamente al sefialar primero algunos principios genera-
les, en vez de tratar de crear una estructura pormenori-
zada y exhaustiva mediante la redaccion de articulos
concretos.

18. Desde el principio del presente quinquenio ya se
preveia la aparicion de numerosos obstéaculos en el de-
bate sobre este tema Dada la naturaleza sumamente
diversa de las posibles cuestiones que se han de abar-
car, se manifestaron dudas en cuanto ala posibilidad de
presentar una estructura general sobre la cuestion. A
este respecto, la CDI fue prudente al basarse en sus
propios trabajos recientes relacionados con el proyecto
de articulos sobre la prevencion del dafio transfronteri-
zo. También resulté apropiado que la CDI pusiese un
énfasis considerable en la responsabilidad primaria de
los explotadores. Los principios objeto del proyecto
pueden necesitar mayores aclaraciones y mejoras en
areas como la definicion de los términos y la pronta y
adecuada indemnizacion. Pero no se debe conceder ex-
cesiva importancia a la funcién de los Estados en este
ambito, puesto que la mayoria de las actividades exa-
minadas corren a cargo de explotadores privados.
Los articulos que atribuyan una excesiva importancia a la
responsabilidad de los Estados en relacion con las re-
percusiones de un accidente que haya producido dafios
probablemente resulten innecesarios y reflejen de modo
inexacto larealidad actual del derecho internacional.

19. En su redaccion actual, el proyecto de principios
sigue siendo muy general. Al mismo tiempo, dado su
amplio alcance, es dudoso que la redaccién pudiese ser
mucho més especificay detallada. En esta fase tempra-
na, el Japon no tiene ninguna preferencia concreta en
cuanto a la estructura de los principios o articulos a
gue han de dar lugar las labores en esta materia, ni so-
bre su resultado final. Espera que tras el debate de la
CDI en segunda lectura vaya quedando mas claro qué
forma debe adoptar € resultado final: un conjunto de
principios para directrices o bien articulos més detallados
gue permitan su ulterior desarrollo en una convencion.

20. EI Sr. Dolatyar (Republica Islamica del Iran) di-
ce que el proyecto de articulo 2 reflgja claramente las
normas consuetudinarias del derecho internacional y se

halla en consonancia con la jurisprudencia internacio-
nal. Un Estado puede hallarse obligado en virtud de su
propio derecho interno a extender su proteccion diplo-
mética a una persona juridica o natural de su nacionali-
dad, pero en el derecho internacional los Estados no
tienen esa obligacion.

21. Al nivel internacional, cuando un Estado hace
valer la proteccién diplomatica en beneficio de su na-
cional, esta de hecho protegiendo su propio derecho
maés que el derecho del nacional; este argumento es
coherente con el principio fundamental de la protec-
cion diplomética segiin el cual el perjuicio causado a
un nacional es un perjuicio causado al Estado de la na-
cionalidad. El derecho interno sirve como aparato au-
xiliar a los Estados para decidir en qué casos desean
gjercer la proteccion diplomatica.

22. En €l proyecto de articulo 4 la Comision ha afir-
mado elocuentemente el derecho de los Estados a deter-
minar quiénes son sus nacionales. Pero como estipula el
propio articulo y sefialala Comision en el parrafo 6 del
comentario, la adquisiciéon de la nacionalidad no debe
estar en contradiccion con el derecho internacional. El
Iran cree que los Estados deben evitar adoptar legisla-
ciones que aumenten el riesgo de la doble nacionali-
dad, la multiple nacionalidad o la apatridia. La adquisi-
cion y el otorgamiento de la ciudadania no deben estar
en contradiccion con el derecho internacional.

23. Por lo que se refiere al proyecto de parrafo 2 del
articulo 5 (posibilidad de que el Estado gjerza la pro-
teccion diplomética 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 e momento del
perjuicio), la Comision no ha presentado ninguna
practica de los Estados en su informe. El Iran no com-
parte la opinién de la Comision de que la actual for-
mulacioén de ese parrafo resuelve adecuadamente €l te-
mor al nationality shopping (bisqueda de la nacionali-
dad conveniente) que expresaron algunos de sus miem-
bros. Es necesario revisar los términos de este péarrafo
para limitar claramente la excepcién a la norma de la
continuidad de la nacionalidad a los casos de pérdida
involuntaria o imposicion forzosa de la nacionalidad.

24. En cuanto a articulo 7, la determinacion de
lanacionalidad predominante es una cuestion subjeti-
va. En la préctica, cualquier Estado cuya nacionali-
dad invoque una persona con doble o multiple nacio-
nalidad puede sostener que su nacionalidad es predo-
minante, puesto que no existen criterios establecidos en
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el derecho internacional para determinar la predomi-
nancia de una nacionalidad sobre las demés. En el pa
rrafo 6 del comentario la Comision indica diferen-
tes factores que han de tenerse en cuenta al determinar
cud eslanacionalidad predominante. El Iran opina que
algunos de los que figuran en la lista, como los pro-
gramas de estudios y el idioma de la ensefianza recibi-
da o las cuentas bancarias, nunca podran ser considera-
dos factores validos para decidir qué nacionalidad es
predominante. Vivimos en una era de globalizacion en
la cual millones de particulares que nacen y crecen en
un pais, reciben ensefianza en otro y trabajan o viven
en un tercero diferente. Son necesarios algunos crite-
rios que predominen sobre los demés. Un Estado cuya
nacionalidad utilice un particular para adquirir o poseer
bienes o cuyo pasaporte utilice para entrar en el pais
sin visado puede legitimamente sostener que su nacio-
nalidad predomina sobre la de otro Estado que es el
deresidencia habitual de ese particular o en donde ha
recibido ensefianza.

25. En el comentario al proyecto de articulo 7 la Co-
mision se ha basado ampliamente en las decisiones de
la Comisién de Conciliacion ltalia-Estados Unidos y
los laudos del Tribunal de Reclamaciones de Estados
Unidos-Iran, que este Ultimo pais considera como lex
specialis mas que préactica general de Estados o expre-
sion del derecho internacional consuetudinario. El Iran
cree que este articulo no reflgja el derecho internacio-
nal consuetudinario y puede sentar las bases para nue-
vas controversias entre Estados que tienen ciudadanos
con doble nacionalidad. Ademés, la Comision ha indi-
cado que €l proyecto de articulo 7 esta formulado de
Mmanera negativa para poner de manifiesto que las cir-
cunstancias previstas en é deben considerarse excep-
cionales. Pero el Iran considera que la formulacién ne-
gativa no basta a tal efecto; aunque la Comision trata
de limitar el parrafo a casos excepcionales, en la reali-
dad los casos de doble o mltiple nacionalidad no son
excepcionales.

26. En cuanto al proyecto de articulo 13, €l Iran esti-
ma que supera los limites permisibles del desarrollo
progresivo del derecho internacional. Por 1o que se re-
fiere ala excepcidn ala norma de los recursos internos,
le preocupa la amplia y ambigua formulacion de las
excepciones en €l proyecto de articulo 16: puede poner
en peligro la norma y hacerla superflua en la mayoria
de los casos. Con respecto al parrafo 4 del comenta-
rioa este ultimo articulo, comparte la opinién de la
Comisién de que corresponde a tribunal internacional
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competente determinar si es admisible la pretension de
excepcion alanormade los recursos internos y preferi-
ria ver este punto adecuadamente reflejado en el texto
del articulo.

27. Por Ultimo, el Irédn observa que la Comision ha
decidido examinar la relacion entre la doctrina de las
“manos limpias” y la proteccion diplométicay cree que
esta cuestion merece un mayor estudio, por lo cual
acoge con satisfaccion la decision de la Comision de
volver sobre ella en su proximo periodo de sesiones.
En su opinién, no se puede privar a Estado de la na-
cionalidad de su derecho a gjercer la proteccion diplo-
matica cuando las acusaciones contra su nacional no
guardan relacion con la reclamacion con respecto a la
cual trata de obtener la proteccion diplomética.

28. El Sr. Wood (Reino Unido) dice que, como ob-
serva la Comision, los articulos sobre la proteccién di-
plomética estan estrechamente vinculados con los rela-
tivos a laresponsabilidad del Estado y deben ser leidos
en el contexto de esos otros articulos. La Comision
adopto ese criterio acertadamente y centré los articulos
en las cuestiones de la admisibilidad de las reclama-
ciones, es decir, la nacionalidad y 10s recursos internos.
Como se expresa en €l informe estos articulos dan
contenido a articulo 44 de los articulos sobre la res-
ponsabilidad de los Estados. La Comision acertd asi-
mismo al rechazar la propuesta, formulada expresa-
mente de lege ferenda, de que el Estado deberia tener
la obligacién, en el plano del derecho internacional, de
gjercer la proteccion diplomética. Observa con bene-
placito que el articulo 2 se refiere a derecho a ejercer
la proteccion diplomatica 'y no a una obligacion o de-
ber alguno al respecto.

29. Las normas sobre la nacionalidad de las reclama-
ciones se exponen en la segunda parte. En gran medida
éstas se gjustan a la préctica vigente de los Estados y
no requieren ningln comentario particular, pero se su-
gieren algunas innovaciones que deberdn ser examina-
das atentamente entre la primera y la segunda lectura
para determinar si verdaderamente tienen sentido en
cuanto al principioy alapractica

30. Por egemplo, respecto de la nacionalidad de
las personas naturales, podria mencionar la introduc-
cion en los articulos 4 y en el apartado 2) del articulo 5
de las palabras “ que no esté en contradiccion con el de-
recho internacional” en relacién con la adquisicion
de la nacionalidad; las palabras “por una razon no rela-
cionada con la formulacion de la reclamacion” en el
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apartado 2) del articulo 5, que tal vez sea preciso mejo-
rar ain mas; €l concepto de nacionalidad “predomi-
nante” en el articulo 7, que también convendria exami-
nar, tal como lo expreso el representante de la India; y
el articulo 8 sobre los apatridas y refugiados (incluido
el significado del término “refugiado”).

31. Lasnormas sobre nacionalidad de las personas ju-
ridicas plantean cuestiones mas dificiles que deberan
ser estudiadas con més profundidad: La conveniencia,
por ejemplo, de asignar el derecho de proteccion de
una empresa desaparecida al Estado de la nacionalidad
de la empresa y no a Estado o Estados de los accio-
nistas; el interés real que tiene el primero en gjercer la
accion correspondiente si los accionistas proceden de
otro Estado; la posibilidad de presentar una reclama-
cion si una sociedad ha dejado de existir por razones
gue no se vinculan con el perjuicio, aun cuando los ac-
cionistas hayan sufrido perjuicio; o si el derecho a
proteger a los accionistas contra el Estado de naciona-
lidad de una sociedad debe limitarse a caso en que la
sociedad debid crearse en ese Estado a fin de realizar
operaciones alli. El Presidente de la Comisién descri-
bi 6 esas propuestas de la Comisién como el logro de un
equilibrio, pero no parece ser exactamente asi.

32. El articulo 13, relativo a otras personas juridicas,
podria también referirse alos articulos 11 y 12, asi como a
los articulos 9 y 10, dado que esas otras personas juridicas
pueden ser personas comparables a accionistas.

33. El proyecto de articulos sobre recursos internos
que figura en la tercera parte parece en general acerta-
do, aunque tal vez sea necesario efectuar alguna otra
aclaracion. Respecto de la doctrina de las “manos lim-
pias’, concuerda con la conclusi6n del Relator Especial
de que no hay motivo para incluir tal disposicion en el
proyecto de articulos.

34. Respecto de la responsabilidad internacional por
las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos
por el derecho internacional (responsabilidad interna-
ciona en caso de pérdida causada por un dafio trans-
fronterizo resultante de actividades peligrosas), como
lo expresO €l representante de la India, el proyecto de
principios es muy general y tiene un alcance suma-
mente amplio, como por ejemplo cuando se refiere al
umbral “sensible” en el proyecto de principios 1y 2
y las definiciones muy amplias de “dafio” y “medio
ambiente” en el proyecto de principio 2. El objetivo
primordial deberia ser elaborar un conjunto de princi-
pios generales que puedan ser utilizados segun sea

conveniente cuando se estudien nuevos acuerdos o se
elabore legislacion interna. El proyecto no parece tener
por objeto la codificacion, ni siquiera el desarrollo
progresivo en el sentido tradicional. Seria conveniente
gue la Comisién aclarara cudl considera que es la si-
tuacion de los diversos elementos del proyecto. Por las
razones mencionadas, el Reino Unido apoya decidida-
mente el criterio actual de la Comision, es decir, un
conjunto de principios sin caracter vinculante.

35. En cuanto a los aspectos de fondo, es preciso
examinar méas detenidamente la relacion entre el pro-
yecto de principios y los articulos sobre responsabili-
dad del Estado. Por ejemplo, el comentario relativo al
proyecto de principio 1 sugiere que, con arreglo a esos
principios, la responsabilidad puede derivarse en forma
simultanea con la responsabilidad del Estado, pero en
tales casos habria un motivo adiciona para presentar
reclamaciones. Seria conveniente que se proporcionara
orientacion sobre la manera en que en tales circunstan-
cias podria evitarse la duplicacion de reclamaciones. El
concepto del Estado como victima, en el proyecto de
principio 3, plantea nuevamente la cuestion de la rela-
cion con los articulos referidos a la responsabilidad del
Estado. Esta relacion podria tratarse en el preambulo.
En términos mas generales, y en cuanto al proyecto de
principio 7, podria ser conveniente incluir también una
clausula maés explicita sobre la lex specialis, en forma
similar alo expresado en el articulo 55 de los articulos
sobre responsabilidad del Estado.

36. También cabria haber esperado que se diera mas
preeminencia, en el preAmbulo y en el proyecto de
principio 4, a principio de que quien contamina paga.
El proyecto de principio 4 debera ser examinado con
suma atencion, sobre todo en cuanto a la aplicacién de
la clausula sobre |a prueba de la culpa del parrafo 2. En
los acuerdos ambientales vigentes la responsabilidad
objetiva parece estar limitada a determinadas activida-
des peligrosas, con sujecion a procedimientos de res-
ponsabilidad limitada y a otros procedimientos espe-
ciales. Asignar la responsabilidad objetiva en relacién
con todos los dafios “sensibles’ parece muy radical.
Otro problema lo plantea |a sugerencia de la responsa-
bilidad subsidiaria del Estado en el parrafo 5.

37. El Sr. Lavalle (Guatemala), refiriéndose a la
cuestion de la proteccién diplomatica y en cuanto al
parrafo 7 del comentario sobre el articulo 1, dice que
esta claro que no deben aplicarse las reglas de la pro-
teccion diplomatica en caso de que un Estado en cuyo
territorio ejerce sus funciones un agente diplomético
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o consular incumpla las obligaciones que con relacién
a esas personas, sus bienesy sus privilegios e inmuni-
dades le imponen los articulos pertinentes de las Con-
venciones de Viena sobre relaciones diplométicas y so-
bre relaciones consulares, pero a su juicio es aplicable
la protecci6n diplomatica respecto de los dafios que ese
Estado pueda causar a dichas personas fuera del gjerci-
cio de sus funciones y de la aplicacion de los articulos
mencionados. La proteccion diplomética se aplicaria,
por eiemplo, a la expropiacion sin indemnizacion de
bienes que un diplomético posea, a titulo personal, en
el pais en que esta acreditado.

38. En cuanto a articulo 5, convendria hacer una ex-
cepcion a laregla de la continuidad de la nacionalidad
para el caso de un apatrida o un refugiado protegido en
virtud del articulo 8 si, dentro del plazo que se prevé
en el péarrafo 1 del articulo 5, esa persona adquiere la
nacionalidad del Estado que la protege.

39. En lo que respecta al criterio que establece el ar-
ticulo 9 para determinar la nacionalidad de una socie-
dad, de conformidad con algunas de las ideas expresa-
das en el péarrafo 85 del informe, considera que podria
darse cabida al criterio del vinculo o relacion auténti-
ca, asi como a del lugar en que se llevan a cabo las
principales actividades econémicas de la sociedad.

40. En cuanto a término corporation del derecho
angloamericano, éste no se aplica tan sélo a lo que en
espafiol y francés se denominan “sociedad anénima’ y
société anonyme, término que figura en la version au-
téntica en francés del fallo de la Corte Internaciona de
Justicia en el asunto Barcelona Traction, que correspon-
de alo que en la version en inglés del fallo se denomina
Limited company whose capital is represented by shares.
Considera que convendria reemplazar en los articulos
9al2 los términos société y “sociedad” por société
anonymey “sociedad anénima”, respectivamente.

41. En el derecho romano existe un tipo de sociedad
mercantil intermedia entre la denominada sociedad
anénima, caracterizada por estar su capital representa-
do por acciones que marcan el limite de la responsabi-
lidad de los socios y son libremente transmisibles, y la
sociedad de personas, cuyos socios responden integra-
mente de las deudas de la sociedad y no pueden trans-
mitir la porcién que les corresponde del activo. Ese tipo
intermedio de sociedad mercantil es la sociedad de res-
ponsabilidad limitada, que se encuentra dentro del am-
bito del articulo 13, por lo que se le aplican, cuando sea
apropiado, los articulos 9 y 10, pero no se le aplicarian
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los articulos 11 y 12 que no estan mencionados en el
articulo 13. No obstante, los articulos 11 y 12 deben
aplicarse a la sociedad de responsabilidad limitada y
sus socios. Por eso convendria que en el articulo 13 se
reemplazara“9y 10” por “9 a 12 inclusive” y que en el
parrafo 4 (de los comentarios sobre el articulo 13) se
mencionara expresamente la sociedad de responsabili-
dad limitada. De esa manera quedaria claro que, a los
efectos de los articulos 11 y 12, los socios de una so-
ciedad de responsabilidad limitada se equipararian a
los accionistas de una sociedad andnima.

42. El principio de que la renuncia a un derecho por
parte de un Estado debe ser expresa esta bien estable-
cido en el derecho internacional consuetudinario. Sin
embargo, los comentarios sobre el articulo 16 no son
muy claros en lo que respecta a la aplicacion de ese
principio a agotamiento de los recursos internos. Tal
vez ello se deba a que dicho principio sufre una Unica
excepcion en el caso a que se refieren las dos Ultimas
oraciones del parrafo 16.

43. El Sr. Abraham (Francia) reitera su preocupa-
cion por las demoras en la distribucién del informe en
los seis idiomas oficiales, que ha impedido que se tu-
viera el tiempo necesario para tomar conocimiento de
su contenido y reflexionar al respecto, y por ello invita
ala Comision y a su secretaria a considerar seriamente
los medios para remediar esa situacion.

44, Causa preocupacion la evolucion del programa de
trabajo de la Comisién, en el que figuran cinco temas
respecto de los cuales se ha avanzado en forma desi-
gual, aunque cabria esperar que se realicen adelantos
importantes en las 10 semanas que dura el periodo de
sesiones anual de la Comision. Si se decidiera la am-
pliacion del programa, seria preciso establecer priori-
dades, en particular, sobre la base del seguimiento que
prevé dar la CDI a los temas de estudio; en efecto, la
CDI debe hacer hincapié en aquellos temas que con-
duzcan a alguna forma de codificacion o la adopcion
de directrices Utiles para la interpretacion del compor-
tamiento de los Estados. Por gjemplo, en relacion con
el tema de la fragmentacion del derecho internacional,
el interés de ese tema es sobre todo académico, e inclu-
so algunos miembros del grupo de trabajo expresaron
dudas en cuanto a la posibilidad de emprender una la-
bor normativa al respecto. En cambio, la labor de la
CDI sobre el tema de los actos unilaterales de |os Esta-
dos puede ser muy Util, siempre que el Relator siga es-
crupulosamente las recomendaciones de la Comision y
su grupo de trabajo. Hasta el momento, la recopilacién
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descriptiva de declaraciones unilaterales de diversa
procedencia e indole no basta para obtener un auténtico
repertorio de practicas que sirvan de base para codifi-
car el derecho relativo a los actos unilaterales, y como
ha propuesto el grupo de trabajo, seria més (til elaborar
un marco analitico que facilite lalabor de sintesis.

45. En cuanto al tema de la proteccion diplomatica, la
tarea de la CDI debe centrarse en mejorar el texto y
completarlo en diversos aspectos, por eemplo, los
efectos de la proteccion diplomatica. Francia centrara
sus observaciones en los proyectos de articulo relativos
a la proteccion de las sociedades y sus accionistas. En
el caso del articulo 9, se ha optado por el criterio de
utilizar de forma conjunta el lugar de constitucion y el
de la sede de la administracién para determinar el Es-
tado de nacionalidad de la sociedad. Esta solucion es
mas prudente que una formula alternativa, pero no
gueda claro cud es la situacion de proteccion de una
sociedad que tenga su sede en un Estado distinto al de
su constitucion.

46. El articulo 11 (Proteccion de los accionistas)
plantea un problema aln més importante, ya que la
propia premisa de este proyecto de articulo es discuti-
ble, por cuanto evoca la posibilidad de determinar un
Estado de la nacionalidad de los accionistas, lo que
permitiria gercer excepcionamente la proteccion di-
plomética cuando se causa un perjuicio a la sociedad.
Ello esta en pugna con la realidad de las relaciones
econdmicas internacionales, y podria generar una mul-
tiplicacion de reclamaciones convergentes contra el
Estado supuesto autor del perjuicio. Por la forma nega-
tiva con que se formul6 el proyecto de articulo, la CDI
desea subrayar que el Estado de nacionalidad de los
accionistas solo podria gjercer la proteccion diplomati-
ca excepcionalmente, en dos hipétesis que habrian sido
admitidas por la Corte Internacional de Justicia en
1970 en la causa Barcelona Traction; sin embargo, la
Corte no se pronuncio sobre el fundamento de esas hi-
pétesis, y Francia no considera aceptable la hipétesis
gue figura en el apartado a) del proyecto de articulo 11,
pues se abriria un ambito muy vasto a derecho de
proteccion por el Estado de nacionalidad de los accio-
nistas, ni la segunda “excepcion” prevista en el aparta-
do b), pues €ello alteraria el equilibrio entre las ventajas
del accionista por participar en el capital de una socie-
dad constituida en un Estado extranjero, y el riesgo que
asume al aceptar que dicha sociedad tenga la naciona-
lidad de ese Estado.
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47. Por ultimo, €l articulo 13 plantea determinar si es
admisible que las personas juridicas distintas de las so-
ciedades invoquen la proteccion diplomatica. La au-
sencia de practicas en ese sentido no permite afirmar
gue el régimen de la proteccién diplomética de todas
las personas juridicas se asimile a la de la sociedad, y
por ende seria mas prudente adoptar una clausula “sin
perjuicio de”.

48. La Sra. Bole (Eslovenia), dice que su pais apoya
categoricamente el desarrollo del derecho internacional
en el ambito de la responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por
el derecho internacional (Responsabilidad internacio-
nal en caso de pérdida causada por un dafio transfronte-
rizo resultante de actividades peligrosas), y celebra que
la Comision haya reanudado la labor sobre la “respon-
sabilidad internacional”. Estima en particular que en el
informe se han analizado correctamente las observa-
ciones de los Estados sobre las principales cuestiones
relativas a la asignacion de la pérdida en caso de dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas y se
han formulado conclusiones alaluz de esos comentarios.

49. La delegacion de Eslovenia considera que, a
igual que con la prevencion, la version definitiva del
proyecto de principios deberia adoptar la forma de un
proyecto de articulos, ya que esta modalidad sienta la
base para un texto juridico de indole vinculante. A su
juicio, €ello propiciaria el desarrollo de regimenes mas
detallados y especificos en los acuerdos internaciona-
les, en los planos regional y bilateral, y aseguraria la
adopcion de prontas medidas correctivas, entre ellas,
una indemnizacion por las actividades que conlleven el
riesgo de causar un dafio transfronterizo importante.

50. En cuanto a la relacion entre los regimenes de
responsabilidad internacional y de responsabilidad na-
cional, se reconoce que la legislaciéon nacional sustan-
tivay aplicable para abordar las reclamaciones de in-
demnizacion en la mayoria de los casos supone
unaresponsabilidad civil o incluso penal. El sistema
propuesto es suficientemente general y flexible, y fun-
ciona sin perjuicio de las reclamaciones y el derecho
aplicable.

51. Con respecto al proyecto del principio 4, relativo
a una pronta y adecuada indemnizacion, en el que
seimpone la responsabilidad primaria a explota-
dor, estima que ello se gjusta a los principios de la De-
claracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarro-
lloy otras practicas que aplican el principio “quien
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contamina paga’. Al mismo tiempo, reflgja la impor-
tante funcion que incumbe a Estado, al establecer las
condiciones aplicables para la responsabilidad impuesta
al explotador.

52. El Sr. Winkler (Austria) dice que centrara sus
observaciones preliminares en los proyectos de articulo
17 y 18, sobre proteccion diplomatica. Ambos articulos
se ocupan de cuestiones distintas. Uno se relaciona con
las acciones o los procedimientos de la proteccion de
los derechos humanos, y el otro con los procedimientos
de solucion de controversias previstos en los tratados
bilaterales o multilaterales sobre inversiones. En aras
de la claridad, convendria que la CDI mantuviera sepa-
radas esas dos cuestiones, y no las refundiera en una
disposicion Unica, ya que ambas utilizan técnicas de
formulacion diferentes; el proyecto de articulo 17 es
una clausula “sin perjuicio de”’, mientras que el pro-
yecto de articulo 18 es una “clausula de exclusion”. La
formulacion general del articulo 17 plantea problemas,
ya que no se limita a la reparacion del dafio indirecto,
sino también incluye las medidas previstas en virtud
del régimen de responsabilidad del Estado para abordar
los dafios directos, entre otras cosas, el recurso a con-
tramedidas. Al mismo tiempo, el comentario clara-
mente reduce el alcance de la disposicion a los proce-
dimientos para obtener la reparacion del perjuicio su-
frido por particulares. El texto incluso implica que un
Estado puede ejercer la protecciéon diplomatica, aun
cuando el individuo ya haya entablado actuaciones ante
un tribunal de derechos humanos. El Estado causante
del perjuicio debe aceptar las multiples reclamaciones
planteadas por el Estado que ejerce la proteccion di-
plomética, y por €l individuo que entabla actuaciones
en defensa de los derechos humanos. Sin embargo, no
hay una completa independencia entre la proteccion
diplomética y las otras “acciones o procedimientos”
para obtener reparacion, ya que segin el articulo 53 de
los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado, se
excluyen las contramedidas si se han entablado pro-
cedimientos de reparacion. Ello también se aplica a
los procedimientos de reparacion iniciados por los
particulares.

53. El articulo 18 plantea otras cuestiones, por €jem-
plo, por qué esta disposicion utiliza una técnica de
formulacion diferente a la del articulo 17; puesto
gueno hay distincién, ¢no seria posible formularla
nuevamente como una simple “clausula sin perjuicio
de’? ¢Qué se entiende por “incompatibles con disposi-
ciones especiales de tratado”? ¢Debe interpretarse que
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el tratado excluye especificamente el recurso al gjercicio
de la protecciéon diplomética, o que basta con que la
proteccion sea incompatible con el objeto y el proposito
de ese tratado?

54. En cuanto al tema de la responsabilidad interna-
cional, el fundamento de los proyectos de principios es
gue las victimas de un dafio ambiental transfronterizo
obtengan una indemnizacion; por lo tanto, los elementos
principales son la obligacion de pagar una indemniza-
cion, y los instrumentos, mecanismos o procedi mientos
necesarios para garantizar dicha compensacion. La
cuestion no consiste en la asignacion de la pérdida, si-
no en la asignacion de la obligacion de indemni zar.

55. En el caso del dafio ambiental, la principal difi-
cultad reside en demostrar la relacion de causalidad
entre el dafio y determinadas actividades. El principio 4
es Util en la medida en que no exige prueba de la culpa.
Aunqgue esa disposicion establece la obligacion de in-
demnizar por el dafio, sin prueba de la culpa ni respon-
sabilidad objetiva, no logra completamente el objetivo
de aliviar la carga de la prueba de la victima, pues lo
gue se necesita es atenuar su obligacién de demostrar
la relacion de causalidad. Para alcanzar esa meta, nor-
malmente se desplaza la carga de la prueba, de manera
que una probabilidad elevada baste para demostrar esa
relacion de causalidad. La préctica actual de los siste-
mas de responsabilidad objetiva prevé muy pocas ex-
cepciones, en caso de guerra, desastres naturales, etc.
Sin embargo, es dificil deducir tales excepciones del
principio 4, combinado con el principio 3. A juicio de
Austria, se deben identificar dichas excepciones, para
establecer el marco de la indemnizacion, pues de otro
modo se podria considerar que el texto actua no per-
mite excepcion alguna. En lo que respecta a la finan-
ciacion de la indemnizacion, en la préctica reciente se
ha desarrollado un enfoque en tres niveles, con tres
fuentes de financiacion diferentes: el autor de la con-
taminacion, un fondo colectivo o el Estado, si bien en
el dltimo supuesto limitado a casos excepcionales, co-
mo la contaminacion nuclear. Se podria justificar, sin
embargo, aplicar una restriccion a las actividades su-
mamente peligrosas: en la medida en que el Estado que
las autorice debe también asumir el riesgo resultante.

56. El principio 5 se aparta de las lineas generales de
los proyectos de principios, y este principio debe limi-
tarse solamente a la necesidad de notificacion.
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57. El principio 6 establece la obligacion de prever
mecanismos apropiados en los planos nacional e inter-
nacional. Sin embargo, no queda claro quién tendria
derecho a reclamar una indemnizacion en los casos de
dafios al medio ambiente. Cabe preguntarse, por ejem-
plo, si podrian hacerlo las organizaciones no guberna-
mentales, y si los Estados tendrian derecho a presentar
reclamaciones de Estado a Estado o estarian sujetos a
procedimientos analogos a los de los particulares. Ade-
mas, resultaria conveniente combinar el parrafo 2 del
principio 6 que se refiere a los procedimientos interna-
cionales de solucion de controversias, y €l principio 7
relativo alos regimenes internacional es especificos.

58.  Por dltimo, seria sumamente adecuado incluir una
disposicion sobre la solucion de controversias, ya que
el principal objetivo del proyecto de principios es
orientar a los Estados en la solucién de diferencias re-
lacionadas con dafios ambientales. Austria estima que
el proyecto de articulos no apunta a transformarse en
un tratado aplicable directamente en el derecho interno,
sino solamente a fijar normas bésicas o directrices pa-
ralos Estados, que podrian evolucionar hacia nor-
mas juridicamente vinculantes mediante una elabora-
cion ulterior.

59. El S. Dhakal (Nepal) ocupa la Presidencia.

60. El Sr. Gonzdlez Campos (Espafia) manifiesta
gue, en términos generales, el enfoque global del pro-
yecto de articulos sobre la proteccion diplomatica es
apropiado, si bien considera que aln requiere modifi-
caciones en ciertos puntos, al igual que los comenta-
rios. Respecto al articulo 1, entiende que su redaccion
no es satisfactoria porque no determina el contenido
esencial de lainstitucion, sino que la definicion se des-
plaza hacia las medidas que el Estado puede adoptar
para €l gercicio la proteccion diplomatica, o que en-
trafia un resultado doblemente negativo: de un lado,
porque se hace una remision a los procedimientos de
arreglo de las controversias internacionales que son ob-
jeto del Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas y
de diferentes resoluciones de la Asamblea General,
como se admite en el apartado 5 del comentario. Y, a
hacer referencia a la “accién diplomética’, se alude a
cualquier procedimiento que un Estado puede emplear
“para informar a otro Estado de sus opiniones y preo-
cupaciones’, expresion que no es afortunada pues la
practica internacional muestra que lo esencial en la
proteccion diplomatica radica en que un Estado for-
mula, frente a otro, una reclamacién formal (claim), en
relacion con ciertos hechos de los que han sido objeto
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sus nacionales, para que el otro Estado respete el dere-
cho internacional. Por tanto, no es relevante, alos fines
de la definicion, que la reclamacién formal pueda ir
acompafiada de una protesta, aunque ello sea frecuente,
que contenga la solicitud para investigar 1os hechos o
gue proponga otros medios de arreglo pacifico. Lo ver-
daderamente relevante es que, mediante esa notifica-
cion formal, el Estado que la formula hace suyo el de-
recho de sus nacionales y formula una declaraciéon. De
otro lado, y como consecuencia de lo anterior, la re-
daccion actual del articulo 1 no diferencia la “protec-
cion diplomatica’ propiamente dicha de otras figuras
que pueden estar relacionadas con ella, como es la
asistencia diplomatica consular a los nacionales que se
hallan en una situacién dificil como consecuencia de su
detencién o procesamiento en otro Estado, situacion en
que no cabe exigir uno de los requisitos de la protec-
cion diplomatica en sentido propio, como es el agota-
miento de los recursos internos. Esta distincion es ad-
mitida por el Relator Especial en su quinto informe en
relacion con el articulo 20 del Tratado de la Unién Eu-
ropea, cuando expresa sus dudas sobre si este precepto
“contempla la proteccion diplomética en el sentido que
este término se entiende en el presente proyecto de ar-
ticulos” o sdlo se refiere ala “asistenciainmediata a un
nacional que sufre un infortunio”. Esta distincion no
solamente es una realidad en la préctica diaria, sino
que ha estado presente en todas las decisiones recientes
de la Corte Internacional de Justicia, como el asunto
LeGrand y el asunto Avena y otros nacionales mexica-
nos, en los que la Corte ha declarado la obligacion del
Estado de hacer efectiva la asistencia consular prevista
en un convenio internacional sin perjuicio de que, mas
tarde, el Estado de la nacionalidad pueda €jercer la
proteccion diplomética en sentido propio. De los dos
aspectos mencionados se desprende que €l articulo 1
del proyecto requiere una definiciéon mas precisa de la
proteccion diplomatica. A este fin, Espafia sugiere la
siguiente, para la redaccién del primer péarrafo: “La
proteccion diplomética consiste en la acciéon formal
mediante la que un Estado asume, por derecho pro-
pio ...”, y €l resto continuariaigual que en el proyecto.
Con ello se pondria de relieve que el contenido esen-
cial de la proteccion diplomética radica en la comuni-
cacion mediante la cual se exterioriza una pretension o
reclamacion del Estado de la nacionalidad para que se
respete el derecho internacional en la persona
de sus nacionales, diferenciandola asi de las “asistencia
diplomética o consular” alos nacionales en e extranjero.
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61. En cuanto a articulo 3 del proyecto, en donde se
establece la regla fundamental segin la cual sblo al
Estado de la nacionalidad corresponde el gjercicio de la
proteccion diplomatica, salvo en lo dispuesto en el pa-
rrafo 2, que remite a articulo 8 del proyecto, exten-
diéndola al supuesto de apétridas y refugiados que ten-
gan su residencia habitual en el Estado, cabe observar,
por una parte, que el comentario a articulo 3 es muy
parco y, por tanto, no se corresponde con la importan-
cia de la regla que dicho articulo establece. Por €llo,
seria conveniente ampliarlo, en particular con referen-
cias a las decisiones de la jurisprudencia internacional,
donde reiteradamente se ha declarado dicha norma de
derecho consuetudinario. De otro lado, en cuando a la
redaccion del proyecto, podria pensarse que la regla
general declarada en dicha decision judicial, es decir la
nacionalidad salvo acuerdos especiales, se obtiene me-
diante una interpretacion sistematica del parrafo 1 del
articulo 3 del proyecto en relacion con el articulo 18.
No obstante, este Ultimo precepto va maés lgjos, dado
gue excluye la aplicacion de los presentes articulos “en
los casos y en la medida en que sean incompatibles con
disposiciones especiales de tratados’. Por tanto, sera
preciso determinar si 1o dispuesto en un acuerdo espe-
cial es o no incompatible con el presente proyecto de
articulos, lo cual puede generar cierta incertidumbre y
los consiguientes conflictos de interpretacion, algo que
no parece deseable. Por otra parte, si se trata de buscar
ayuda en el comentario a este proyecto, cabe observar
gue en él sdlo se han tenido en cuenta los acuerdos so-
bre proteccion reciproca de inversiones, que son cier-
tamente apropiados, si bien también existen otros que
debieran incluirse en el comentario.

62. En tercer lugar, respecto del capitulo Il del pro-
yecto de articulos, relativo a las personas juridicas, se
han hecho en é modificaciones satisfactorias, pues se
parte en el articulo 9 de laregla general establecida en
el fallo de la Corte Internacional de Justicia en el
asunto Barcelona Traction paraincluir en el articulo 11
ciertas excepciones en relacion con la proteccion de los
accionistas. Al precisar la regla general mediante unos
criterios de conexion de la sociedad con un Estado, se
plantean algunas dudas. En primer lugar, si respecto al
primer criterio de conexion se emplea en lugar del tér-
mino “constitucion” el de “fundacion”, por ser éste
mas amplio, ha de tenerse presente que en muchos sis-
temas juridicos estatales puede introducir cierta confu-
sion dado que es aplicable a “otras personas juridicas”
a las que se refiere el articulo 13. Por ello seria mas
conveniente no apartarse del término empleado en el
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fallo de la Corte. Respecto a segundo criterio estable-
cido en ese fallo de carécter institucional, al de “domi-
cilio social” se ha agregado en el articulo 9 el de la
“sede de su administracion”, lo que puede ser aceptable
si la administracion se calificara como “efectiva’. Pero
se haido més lgjos a afadirse “otro vinculo analogo”,
adicion que debiera suprimirse pues €l recurso a la
analogia hace que esta clausula sea demasiado abierta,
pese a que en el comentario se indica que ha de ser un
vinculo andlogo alos dos antes indicados.

63. En cuanto a articulo 11, sobre la proteccion de
los accionistas, la redaccién negativa que se ha adopta-
do es satisfactoria, asi como |os supuestos incluidos en
esta excepcion a la regla general, que segun el comen-
tario han de ser objeto de una interpretacion restrictiva
para que no se produzca una pluralidad de reclamacio-
nes internacionales por parte de distintos Estados. Aho-
ra bien, los péarrafos 9) y 10) del comentario suscitan
una reserva, ya que en ambos se cita la opinién de tres
de los jueces de la Corte Internacional de Justicia en €l
asunto Barcelona Traction, favorable a una interven-
cioén mas amplia por parte del Estado de la nacionali-
dad de los accionistas. Ello no parece apropiado, pues
esta reiterada cita de una posicion minoritaria menos-
caba la fuerza de la regla que se enuncia en dicho pre-
cepto y, ademas, no se corresponde en modo alguno
con la conclusion a que se llega en el parrafo 11) del
comentario.

64. Por ultimo, debe excluirse del proyecto el articulo
19, relativo alatripulacién de un buque, entre otras ra-
zones, porgue introduce un supuesto especial regulado
por el derecho del mar (concretamente, por el articulo
292 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar) en un conjunto de reglas generales.
Ademas, porque tal introduccion supone una quiebra
del enfoque general del proyecto, dado que este pre-
cepto salvaguarda la regla general de la proteccion di-
plomética por el Estado de la nacionalidad, pero admite
una excepcion a favor del Estado de la nacionalidad del
buque. Ello conduce en definitiva a admitir la posibili-
dad de una doble reclamacion. Cabe agregar que tam-
poco se gjusta a la practica internacional, que muestra
gue el que normalmente ejerce dicha proteccion es el
Estado del pabellon.

65. El Sr. Mezeme Mba (Gabdn) dice que la protec-
cion diplomatica constituye actualmente una de
las principales manifestaciones del principio enuncia-
doen el inciso 4 del Articulo 2 de la Carta, segun el
cual los Miembros de la Organizacion se abstendran de
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recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza en sus rela-
ciones. Cabe recordar que numerosos conflictos que
han empafiado la historia de las relaciones internacio-
nales han tenido origen en la intervencion de un Estado
en favor de un nacional residente en un pais extranjero.

66. En cuanto ala definicién y el alcance de la pro-
teccion diplomatica, aunque en general parecen satis-
factorios, exigirian una cierta ampliacion a fin de ar-
monizarlos con el conjunto del proyecto de articulos,
pues parece que solo se tiene en cuenta el criterio de la
nacionalidad, en tanto que el proyecto de articulo 8
enuncia otros criterios por los cuales un Estado puede
gjercer la proteccion diplomatica tratandose de refu-
giados y apétridas. Por tanto, cabria perfeccionar la de-
finicion y paraello podria afiadirse a articulo 1 el parra-
fo 2 del articulo 3. Este parrafo es en realidad un com-
plemento de la definicion de la proteccion diplomatica
tal como se la propone en €l articulo 1.

67. Enrelacion con el capitulo I, deseariainsistir en
la necesidad de dejar a los Estados el poder discrecio-
nal de determinar las normas sobre atribucion de la na-
cionalidad. De hecho, no incumbe al derecho interna-
cional establecer Iimite alguno al respecto. Es decir,
gue en €l proyecto de articulo 4 se podria haber hecho
una referencia expresa a la legislacion interna de los
Estados, como se ha hecho en la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia y también en la Con-
vencion de La Haya de 12 de abril de 1930, que en su
articulo 2 prevé que toda cuestion relativa a la deter-
minacion de la nacionalidad de una persona debe ser
resuelta de conformidad con la legislacion del Estado
correspondiente. Por otra parte, pareceria que en €l pro-
yecto de articulo 4 no se ha tenido en cuenta €l criterio
habitual adoptado en la mayoria de |as legislaciones, que
establece una distincion neta entre la nacionalidad de
origen y la nacionalidad adquirida. El empleo del verbo
“adquirir” seriala prueba de que la Comision no habria
tenido en cuenta més que los casos de adquisicion de la
nacionalidad.

68. Por lo que respecta a proyecto de articulo 7, rela-
tivo ala nacionalidad mdltiple, en el que se introduce €l
concepto de la nacionalidad predominante, aungque pue-
da admitirse que la proteccion diplomatica es dificil de
aplicar cuando un nacional posee tanto la nacionalidad
del Estado demandante como del Estado autor del acto
ilicito, la solucion propuesta aqui parece conflictiva
En efecto, el concepto de nacionalidad deberia ser pura
y simplemente un concepto del derecho diferente de
toda consideracion de hecho. Al hablar de nacionalidad
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preponderante se volveria a poner en tela de juicio €l
principio de la igualdad soberana de los Estados. Si la
intencién de la Comision es apartarse de la concepcion
tradicional por la cual se excluye de la proteccion di-
plomética a los casos de doble nacionalidad, habria si-
do preferible el criterio del Instituto de Derecho Inter-
nacional, que en septiembre de 1965 expresd que es
inadmisible una reclamacion internacional en favor de
una persona gque posea a la vez la nacionalidad del Es-
tado demandante y la del Estado demandado, a menos
gue el interesado posea un vinculo de conexion pre-
ponderante con el Estado demandante, y afiadi6 que los
criterios que permiten determinar el caracter preponde-
rante del vinculo de una persona son su residencia ha-
bitual, el Estado en el que gjerza habitualmente sus de-
rechos civiles y politicos y otros vinculos de conexion
de los que se desprenda una unién efectiva de existen-
cia, intereses y sentimientos con un Estado.
Tal solucion tiene la doble ventaja de reafirmar €l prin-
cipio de la igualdad soberana de los Estados, definién-
dolo en relacion con elementos de hecho identificados
de antemano.

69. En cuanto a proyecto de articulo 8, hay que re-
conocer que los casos de los refugiados y apatridas se
abordan en las convenciones y los convenios interna-
cionales pertinentes, pero estos instrumentos juridicos
internacionales no tratan directamente de la proteccion
diplomatica de esta categoria de personas; es més, pa-
recen descartarla implicitamente. Por ello, la Comision
emprende con el articulo 7 una evolucion importante
del derecho internacional y, dada la mejora considerable
gue aportard a estatuto de los refugiados y apétridas, €l
Gabon lo apoya sin reservas.

70. En relacién con la controvertida cuestion de la
proteccion de los accionistas de una sociedad, apoya el
proyecto de los articulos 11, 12 y 13 propuesto por la
CDI. Puesto que a menudo la jurisprudencia en la ma-
teria no habia sido homogénea, correspondia a la Co-
mision adoptar una solucion intermedia que tuviese
en cuenta la afirmacién del principio segun el cua el
Estado de los accionistas de una sociedad no puede
gjercer la proteccion diplomética en beneficio de éstos
en caso de perjuicio causado a la sociedad, pero
que al mismo tiempo incluyese excepciones a ese prin-
cipio y permitiese al Estado de la nacionalidad de los
accionistas gjercer la proteccion diplomética, en parti-
cular cuando el accionista se ve lesionado en sus dere-
chos individuales y sobre todo cuando el Estado de la
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nacionalidad de la sociedad es presuntamente responsable
del dafio sufrido por ella.

71. Por lo que respecta al proyecto de articulos 14, 15
y 16, relativos a la norma del agotamiento de los recursos
internos, aunque esta de acuerdo en que éstos deben
agotarse antes de cualquier actuacion internacional, es
moderadamente escéptico en cuanto a las excepciones
gue se enuncian en el proyecto de articulo 16. Parece-
ria que los apartados a), b) y c) tuvieran como Unico
objetivo apreciar la buena o mala voluntad de un go-
bierno en la aplicacion de los recursos internos. Puesto
gue las administraciones de justicia varian de un pais a
otro, ¢de qué modo se apreciara el comportamiento del
Estado en ese contexto? El Gabén cree que habria que
apreciar in abstracto el comportamiento del Gobierno
recurriendo a la nocion de “buen padre de familia’. En
el caso del apartado d), piensa que la renuncia ha de ser
expresay no tacita

72. EIl Sr. Pager (México) dice que la préactica de los
Estados en torno al requisito de que el reclamante haya
observado una conducta limpia, es decir, que no haya
provocado con su propio comportamiento el dafio que
se alega, para poder solicitar a su Estado el gjercicio de
la proteccion diplomatica, dista de ser homogénea. Por
lo tanto, México considera que serd provechoso que la
Comisién haya convenido en retomar el andlisis del
tema en su préximo periodo de sesiones.

73. La bien establecida norma del derecho interna-
cional consuetudinario que indica que los recursos in-
ternos deben agotarse en tiempo y forma como requi-
sito previo para poder iniciar procedimientos interna-
cionales incluye no sblo el sometimiento de la recla-
macion a los tribunales regulares, sino también a todas
las autoridades locales que tengan los medios de pro-
porcionar una reparacion efectiva y adecuada, acepta-
ble en el plano internacional, contra el Estado deman-
dado. De conformidad con innumerables decisiones ju-
diciales y la gran mayoria de la doctrina, la Comisién
ha sefialado en su informe que un extranjero lesionado
“[n]o esta obligado a dirigirse al poder ejecutivo para
gue éste le conceda una reparacion en el gjercicio de su
poder discrecional”. Para México, la proteccion diplo-
mética es un punto central de su politica exterior. De
hecho, en el caso de mexicanos condenados a pena de
muerte, ha sostenido en diferentes foros internaciona-
les, incluso ante la Corte Internacional de Justicia, que
los mecanismos de clemencia gjecutiva no constituyen
un medio adecuado de reparacion porque son me-
dios diferentes a los recursos judiciales, se encuentran
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inclinados hacia la confidencialidad o el secreto y ex-
cluyen estédndares de debido proceso legal y de equidad
de las partes. Ademas, las decisiones derivadas de di-
chos mecanismos no admiten revision y se encuentran
fundamentalmente motivadas por consideraciones de
caracter politico.

74. Meéxico habia expresado su desacuerdo con la
antigua formulacion del proyecto de articulo relativo a
la proteccion diplomatica de los miembros de |a tripu-
lacion de un buque. La nueva redaccion del articulo 19
€s correcta, ya que se indica acertadamente que corres-
ponde al Estado de la nacionalidad de |os miembros de
la tripulacién del buque gjercer la proteccion diploma-
tica. Ademas, la prerrogativa del Estado del pabellén
del buque a exigir reparacion en favor de los miembros
de la tripulacion de nacionalidades diferentes no pue-
de considerarse proteccion diplomatica, precisamente
debido alafaltadel vinculo de nacionalidad.

75. El Sr. Choi Suk-Inn (Republica de Corea) dice
gue sus observaciones se centraran particularmente en
los articulos 9, 17, 18 y 19 del proyecto de articulos
sobre proteccion diplomética, aprobado por la CDI en
primera lectura. En primer lugar, la delegacion de Co-
rea esta de acuerdo con la norma bésica que inspira el
articulo 9, de que el Estado de la nacionalidad de una
sociedad puede gjercer la proteccion diplomatica en ca-
so de dafo a dicha sociedad. Considera particularmente
importante fijar una orientacion clara para determinar
el Estado de nacionalidad de una sociedad, a fin de
evitar cualquier posible confusion sobre el derecho de
un Estado ala protecci6n diplomatica.

76. Con respecto a los criterios para identificar el
Estado de nacionalidad de una sociedad, su delegacion
no objeta el lugar de constitucion y la presencia de una
oficina registrada de la sociedad en el Estado de cons-
titucion en virtud de su legislacion, como indico clara-
mente la Corte Internacional de Justiciaen el caso Bar-
celona Traction. Sin embargo, es necesario aclarar mas
el criterio de “sede de su administraciéon o ... un vin-
culo andlogo”, pues aunque se supone que esta Ultima
frase debe entenderse en el contexto de una oficina re-
gistrada o sede de la administracion, la ambigliedad del
texto podria ampliar innecesariamente el ambito del
Estado de nacionalidad de una sociedad.

77. En segundo lugar, Corea propone que la CDI es-
tudie la posibilidad de combinar los articulos 17 y 18,
por considerar innecesario separarlos. Dado que el de-
recho tradicional de proteccion diplomética incumbe a
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un Estado, |os demés recursos o mecanismos de sol ucion
de controversias constituyen lex specialis, que tienen
prioridad sobre los recursos en virtud de la proteccion
diplomética.

78. En tercer lugar, con respecto a articulo 19, su
delegacion sigue estimando que el derecho a solicitar
reparacion en nombre de los miembros de la tripula-
cion de un buque debe incumbir primordiaimente al
Estado de la nacionalidad del buque, y no al Estado de
nacionalidad de los miembros de la tripulacion. Por
otra parte, la proteccion ejercida por el Estado del pa-
bellon en nombre de los miembros de la tripulaciéon no
puede considerarse en el marco de |la teoria tradicional
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de la proteccion diplomatica. Estima que, al combinar
dos conceptos diferentes, como el derecho tradicional
del Estado del pabellon 'y el concepto de proteccion di-
plomética, el articulo 19 acaba estipulando una norma
desconocida en el derecho internacional. Por consi-
guiente, propone que se excluya al articulo 19 del am-
bito de la proteccién diplomética, o que éste se gjuste a
la norma del derecho internacional contemporaneo, que
reconoce al Estado de nacionalidad de un buque el de-
recho a pedir reparacion en nombre de los miembros de
latripulacion.

Selevanta la sesién a las 12.25 horas.
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