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Introduccion

1.  Losdebates que hasuscitado el informe del Grupo de
Trabajo sobre la proteccion diplomaética, tanto en la Comision
como en laAsamblea General®, han puesto de manifiesto los
dos elementos determinantes del tema, que habré que exami-
nar atitulo preliminar afin de que la Comision pueda dar al
Relator Especial la orientacién que necesita pararealizar el
estudio que le ha sido encomendado.

2. Setrataen primer lugar delacondicion delanaturaleza
juridicade la proteccion diplomética o, en otras palabras, del
titular del derecho subyacente. Se ha sostenido en efecto que,
habida cuenta del desarrollo de los derechos de la persona,
a la que se reconoce cada vez mas la calidad de sujeto de
derecho internacional, la Comisién tendria que reconsiderar
el derecho clasico en la materia, establecido por el Tribunal
Permanente de Justicia Internacional en el asunto de las
concesiones de Mavrommatis en Palestina?.

3. Sesefiad luego quelapropuestadel Grupo de Trabajo
de limitar el tema a la codificacién de normas secundarias
podria entrafiar dificultades cuando se tratara de estudiar
cuestionestales como “ €l principio de las manos limpias, que
se encuentra exactamente en la divisoria entre las normas
primarias y las normas secundarias’®.

4.  Tras hacer una resefia del desarrollo historico de la
ingtitucion de la proteccion diplomética, procederemos en el
presente informe aun andlisis del caréacter de las normas que
rigen en la materia.

5. El temaque se examina comprende un gran elemento
de codificacion; su origen consuetudinario estd demostrado,
como destaco el Grupo de Trabajo al referirse al laudo en el
asunto Mavrommatis, segiin el cual “un principio elemental
de derecho internacional (el subrayado es nuestro) autoriza
al Estado a proteger a nacionales suyos lesionados por actos
contrarios a derecho internacional que haya cometido otro

! para el debate en el 49° periodo de sesiones de la Comision
de Derecho Internacional, véase el documento
A/C.N..4/SR.2513. Para el debate en la Asamblea General
en su quincuagésimo segundo periodo de sesiones, véanse
A/C.6/52/SR. 16 a 25.

2 C.P.J.1., serie A, No. 2, Fallo de 30 de agosto de 1924.
Véanse, en particular, las declaraciones del Sr. Lukashuk y
el Sr. Pellet ante la Comision (A/C.N.4/SR.2513, pags. 5y
9).

% Declaracion del Sr. B. Simmaen el 49° periodo de sesiones
de la Comision de Derecho Internacional (A/CN.4/SR.2513,
pag. 8).

Estado y por los cuales no hayan podido obtener reparacién
por laviaordinaria®.

6. Este“principio” datade hace mucho tiempo ya que nos
remite alos primeros tedricos del derecho internacional y,
especialmente, a Vattel que afirmaba: “ Quien maltrataa un
ciudadano injuria directamente a Estado. El soberano del
Estado debe vengar esainjuriay, si puede, obligar al agresor
a dar una reparacion cabal o castigarlo porque, de otra
manera, el ciudadano no tendria seguridad, que es €l fin
Ultimo de la sociedad civil”®.

7. Podemosver en dlo cierto atisho de derecho feudal, en
gue el sefior feudal daba su proteccidn como contrapartida
de laadhesion de sus sujetos (nacionalidad), o una prolonga-
cién delateoriadel “contrato social”, que estaba en boga en
laépoca paralegitimar a Estado y que establecia un vinculo
entre la paz social y el reconocimiento de la autoridad
soberana.

8.  Sinembargo, se empiezaadibujar en lacitade Vattel
una de las criticas fundamental es que se hacen respecto de
estainstitucion, que seria en esencia discriminatoria yaque
Unicamente los Estados poderosos podrian llevarla a la
préctica contra los més débiles. Seria profundamente desi-
gud, porque la personatendra o no la posibilidad de que su
agravio cobre carécter internacional seguin cual sea el Estado
al que esté unida por el vinculo de nacionalidad. Ademas, la
proteccidn diplomatica ha servido de pretexto para intervenir
en |os asuntos de algunos paises. El magistrado Padilla Nervo
denuncié esta situacién diciendo que “La historia de la
responsabilidad de los Estados en materia del trato de los
extranjeros es una serie de abusos, injerenciasilegales en el
orden interno de los Estados débiles, reclamaciones injustifi-
cadas, amenazas e incluso agresiones militares so pretexto
del gercicio de los derechos de proteccién y de laimposicion
de sanciones para obligar aun gobierno a hacer las reparacio-
nes exigidas®®.

* Informe del Grupo de Trabajo sobre la proteccion
diplomatica, establecido por la Comisién de Derecho
Internacional en su 49° periodo de sesiones,
(A/CN.4/L.548). V éase también el asunto Mavrommatis,
supra (nota 2), pag. 12.

E. de Vattel, Le droit des gens ou les principes de la loi
naturelle (Londres, 1758), val. I, libro 11, pag. 309, parr.
71, en The Classics of International Law, (Washington
(D.C.), Carnegie Institution of Washington, 1916).

C.1.J. Recueil 1970, pag. 246, Opini6n separada del
Magistrado Padilla Nervo en el asunto Barcelona Traction
Light and Power Company Limited, Bélgica contra
Espafia, Fallo de 5 de febrero de 1970. Charles De Visscher,
por su parte, sefialaba que “los imperalismos del siglo XIX
hicieron ir delamano alaempresaprivaday la
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9.  Lospaiseslatinoamericanos, |os primeros en sufrir los
efectos de esta perversién de la proteccion diplomatica,
intentaron ponerle término con lallamada cldusula“ Calvo”,
nombre de un estadista argentino (1824-1960), en virtud de
lacual e extranjero renuncia contractual mente ala proteccion
diplomaticade su Estado de origen. Volveremos a referirnos
mas adel ante a los debates que suscité esta clausula.

10. Entodo caso, laproteccion diplomatica fue concebida
desde e principio como corolario de lacompetencia personal
del Estado sobre su poblacién cuando elementos de ésta que
se encontraban en territorio extranjero sufrian un perjuicio
enviolacion del derecho internacional’. Se trata en realidad
de un mecanismo o de un procedimiento para hacer valer la
responsabilidad internacional del Estado de acogida del
extranjero, hasta tal punto que segun algunos autores el
estudio de esaresponsabilidad incluiala proteccion diploma-
tica®. De todas maneras, en este caso larelacion entre Estados
presenta la caracteristica especial de que tiene que ver con
el perjuicio sufrido por nacionales de uno en el territorio del
otro. Para conciliar las competencias persona y territorial que
se contraponen, se daal segundo Estado prioridad para que
repare el perjuicio (en virtud del principio del agotamiento
de los recursos internos) antes de que el primero pueda
presentar unareclamacion internacional y hacer suyala causa
de su stbdito.

11. El Estado conservaen principio lalibertad de elegir el
medio de que se valdri para defender a sus nacionales,
siempre que lo haga en un marco de respeto de sus obligacio-
nesinternacionales y de las normas imperativas del derecho
internacional. Entre otras cosas, no puede en gjercicio dela
proteccidn diplomatica recurrir ala amenaza o al empleo de
lafuerza

12.  Sinembargo, como destacé el Grupo de Trabajo de la
Comisién, la proteccion diplomatica stricto sensu es muy
distinta de las funciones diplométicas o consul ares que ejerce

diplomacia’. Théories et réalités en Droit international public
(Paris, ediciones Pedone, 1953), pag. 326.

7 “Cuando el ciudadano sale del territorio de su pais, entraen
el @mbito del derecho internacional ... el Estado de
residencia, al admitir al extranjero en su territorio, admite la
soberania del pais de que es nacional y €l vinculo que los
liga”. Edwin Borchard. “ The diplomatic protection of
citizens abroad” (Nueva Y ork, The Banks Law Publishing
Company, 1915), pag. 26.

Philip C. Jessup, A modern law of nations - an
introduction, (Nueva Y ork, Macmillan, 1948), pag. 97.
Herbert W. Briggs “La protection des individus en droit
international: la nationalité des réclamations”, Annuaire de
I’Institut de Droit international, 1965, reunién de
Varsovia, vol. 51 1), pag. 9.

©

el Estado acreditante con miras a prestar asistencia a sus
nacionales o proteger sus intereses en el pais receptor®,
especialmente los actos que realiza consisten en obtener
ciertas concesiones en materia de acceso a contratos o
mercados, garantizar asus nacionales el derecho ala defensa
oincluso facilitarles algunos procedimientos. En este caso no
cabe por ningln concepto reclamar contra otro Estado una
vez cometida unaviolacién del derecho internacional.

13.  Por més que en el gercicio mismo de la proteccién
diplomatica el Estado conserve la libertad de elegir los
medios, cabe de todas maneras preguntarse en qué derecho
fundamenta su accion, el suyo propio o el del particular. La
respuesta a esta interrogante determinard la naturaleza
juridica de la proteccion diplomatica (cap. 1) y, luego
(cap. Il), habra que preguntarse cual es el carécter de las
normas que tienen que ver con la proteccion diplomética,
entrela condicion delos extranjeros en derecho internacional
(normas primarias) y los mecanismos para protegerlos en las
relaciones interestatal es (normas secundarias).

I. Lanaturaleza juridica de la
proteccion diplomatica

14. Nosreferiremos en primer lugar alaconcepcién clésica
delaproteccion diplomaticay alas criticas que ha suscitado,
antes de preguntarnos si araiz de esas criticas se han formula-
do nuevas propuestas en el contexto de la evolucion de los
derechos humanos y el aumento de sus prerrogativas en el
plano internacional, teniendo presente en todo caso € derecho
interno.

A. Laconcepcion clasica

15. El Tribunal Permanente de Justicia Internacional, en
el asunto de las concesiones de Mavrommatis, estableci6
claramente esta concepcion en |os siguientes términos:

“Al asumir la causa de uno de sus subditos y
poner en marcha en su favor una accion diplomatica o
una accién judicial internacional, en realidad este
Estado hace valer su propio derecho, el derecho
que tiene de hacer respetar €l derecho internacional

° El articulo 3 de la Convencion de 18 de abril de 1961 sobre
relaciones diplomaticas enumera “las funciones de una
mision diplomaética’. El articulo 5 de la Convencion de
Viena sobre relaciones consulares, de 24 de abril de 1963,
define las “funciones consulares”.
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respecto de la persona de sus nacionales. Segun este
punto de vista, no procede preguntarse si el litigio tiene
su origen en un interés privado, cosa que por o demas
ocurre en un gran ndmero de controversias entre
Estados. El Estado, desde el momento en que asume la
causa de uno de sus nacionales ante una jurisdiccion
internacional, es el Gnico demandante ante esta jurisdic-
cion.”

16. Escierto que todo empez6 con unacontroversia entre
el Estado receptor y un nacional extranjero a que no se
reconocieron sus derechosy que, a fin de cuentas, sufri6 una
denegacién de justicia al exigir la reparacion de un dafio
material o moral. Si, como hipétesis, esta persona no tuviera
laposibilidad de internacionalizar la controversiay sacarla
del &mbito del derecho interno, el Estado de que es nacional,
en cambio, podré hacer suyalareclamacion operando tanto
en ella como en el litigio una verdadera “novacion”. En
efecto, en la medida en que Unicamente un Estado puede
hacer valer laresponsabilidad de otro (ya que el individuo no
tienelacalidad de sujeto de derecho internacional), el endoso
de lareclamacion permite al demandante, sobre la base del
vinculo de nacionalidad, relvindicar el respeto de un derecho
gue le corresponde.

17. La concepcién clésica, inspirandose en un enfoque
dualista de las relaciones de derecho internacional y de
derecho interno, pone en escena a Estado y ocultalarecla-
macion original del particular. Se contraponen asi €l perjuicio
inmediato sufrido por el Estado en calidad detal (su territorio
0 sus agentes, por jemplo) y el perjuicio mediato que sufre
uno de sus nacionales en territorio extranjero y pone en juego
su competencia personal. Yaen 1950 el profesor Reuter se
habia preguntado si esta distincion seguia siendo pertinente
en una época en que los bienes de los nacionales solian
contabilizarse en el patrimonio del Estado de su nacionali-
dad™ y la cuestién se plantea alin mas en esta época de
privatizacion acelerada de los medios de produccién y de
“mundializacion”. Sin embargo, la respuesta no es tan
sencilla como parece porgue plantea el dificil problema del
vinculo de los bienes a un pais, al que nos referiremos méas
adelante en relacion con la protecciéon de las personas
juridicasy sus accionistas.

10 ¢.P.J.1., fallo de 30 de agosto de 1924, supra (nota 2),
péag. 12.

11 Reuter: “Quelques remarques sur la situation juridique des
particuliers en droit international public” en La technique et
les principes du droit public, Etudes en I'honneur de
Georges Scelle (Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, 1950), pags. 540 y 541.

18. LaComision de Derecho Internacional, a enunciar el

principio del agotamiento de | os recursos internos'?, tuvo en
cuentaen e proyecto relativo alaresponsabilidad internacio-
nal el debate tedrico entre quienes consideran que e principio
es una simple norma de procedimiento y quienes, por el

contrario, sostienen que se trata de una norma de fondo. En
la segunda hipétesis, por la cual opt6 por la Comisién, la
responsabilidad del Estado receptor aparece Unicamente una
vez que el particular ha agotado los recursos internos. El

particular, “beneficiario directo dela obligacion de resultado”

en relacion con € trato que le reconoce el derecho internacio-
nal, hace valer primero su derecho ante la jurisdiccién
interna. Lo que no consta expresamente en |os comentarios
de laComisién es como, una vez agotados | os procedimientos
internos, ese derecho se convierte en derecho del Estado del

gueesnaciona y sellegaa ambito delaproteccion diploma-
tica.

19. Enlaconcepcién clasica, la posibilidad de asumir la
causade su naciona es parte de la competencia discrecional
del Estado, que tiene absoluta latitud para hacerlo o no “sin
tener que justificarse en ninguno de los dos casosy sin que
tenga que aducir, por ejemplo, lafatade fundamento dela
solicitud o los intereses de su politica exterior” 2,

20. El Estado delanacionaidad del perjudicado, si decide
presentar unareclamacion, puede elegir el medio de solucién
de la controversia que lo opone a Estado del territorio,
incluidalaamigable composicién, aceptando el pago por éste
de una suma de dinero a titulo de reparacién. En dltima
instancia, desde el punto de vista del derecho internacional

12 E| articulo 22 del capitulo |11 (laviolacién de una obligacién
internacional) del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados, titulado “ Agotamiento de
losrecursos internos’, tiene el texto siguiente:

“Cuando e comportamiento de un Estado ha creado una
situacion que no esta en conformidad con €l resultado que
de él exige una obligacion internacional relativa al trato que
se ha de otorgar a particulares extranjeros, personas fisicas
ojuridicas, pero la obligacién permita que ese resultado o
un resultado equivalente puede no obstante lograrse
mediante un comportamiento ulterior del Estado, sélo hay
violacion de la obligacién si los particulares interesados han
agotado los recursos internos efectivos que tienen a su
disposicién sin obtener el trato previsto por la obligacion o,
si esto no fuera posible, un trato equivalente”. (V éase
Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento
No. 10 (A/51/10), cap. I11.D). Véase el comentario del
articulo en Anuario ..., 1977, vol. |l (segunda parte), pags.
71y sig. (A/32/10).

G. Berlia, “Contribution al'étude de la nature de la
protection diplomatique”, Annuaire francais de droit
international, 1957, pags. 63y 64.

1
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no tiene mayor importancia saber qué indemnizacion recibe
al final el perjudicado.

21. En redlidad, la concepcion clésica se funda en gran
medidaen unaficciénjuridica. Si se considera que el Estado
de la nacionalidad del perjudicado reclama en el plano
internacional que se respete su “propio derecho” (por
remisién alafamosa“ normaminima’ detrato reconocida por
el derecho internacional alos extranjeros), este derecho suele
ser exactamente igual que el que se reconoce al perjudicado
en el plano interno, como recordd la Corte Internacional de
Justiciaen el asunto delaBarcelona Traction®:

“En este caso, es fundamental determinar si las
pérdidas que habrian sufrido |0s accionistas belgas de
laBarcelona Traction tenian como causal latransgre-
sidn de obligaciones de las que eran beneficiarios. En
otras palabras, por & hecho de vulnerar derechos de los
gue eran titulares nacionales belgas y accionistas de una
sociedad que no tenia nacionalidad belga, ¢se ha
violado un derecho de Bélgica?’

22.  Por otraparte, esel dafio causado a nacional extranjero
lo que sirve para evaluar la responsabilidad del Estado
receptor y lareparacién debida al Estado de la nacionalidad.
El Tribunal Permanente de Justicia Internacional preciso esa
relacién en los términos siguientes:

“La reparacion que se deba a un Estado no
cambia de naturaleza por el hecho de que revista la
forma de unaindemnizacion cuyo monto se determinaré
en razén del dafio sufrido por el particular. El dafio
sufrido por el particular jamas es idéntico en el fondo
al que hade sufrir el Estado; lo Gnico que hace es servir
de medida conveniente de la reparacion debida al
Estado.”*®

23. Laficcién esevidente cuando la Corte se siente obliga-
daadeclarar lafatadeidentidad entre los dos perjuicios al
tiempo de reconocer que uno (el sufrido por el particular)
servira paramedir el segundo (que sigue siendo ficticio), y,
por lo tanto, lareparacion debidaa Estado de la nacionalidad

14 Barcelona Traction, light and power company limited,
fallo de 5 de febrero de 1970, C.1.J. Recueil, 1970, pags.
32y 33. Segun el Convenio sobre la responsabilidad
internacional por dafios causados por objetos espaciales
(articulo X11), de 29 de marzo de 1972. Lareparcion de los
dafos debe ser tal que “serepongaalapersona... enla
condicién que habria existido de no haber ocurrido los
dafos’. Véase M. Dupuy La responsabilité internationale
des Etats pour les dommages d’origine technologique et
industrielle (Paris, Pedone, 1976), pags. 51 a 55.

15 | afabrica de Chorzow, C.P.J.I., serie A, No. 17, fallo de 13
de septiembre de 1928, pag. 28.

del perjudicado. “ Este dictum célebre del fallo dictado en el
asunto de Chorzow no es mas que la hdbil maniobra de un
ilusionistatalentoso”, dijo el profesor L. Dubouis'.

24. Cabe preguntarse ademés como se puede justificar en
la concepciodn cléasica la exigencia de la continuidad de la
nacionalidad del individuo una vez sobrevenido el dafio y
hastala presentacion delademandao incluso e fallo definiti-
vo. Charles De Visscher destac6 que “Si el trato infligido al
nacional de un Estado constituia en si una injuria a éste
ultimo, el derecho aintervenir que adquiere en ese mismo
momento el Estado no podriaperderse s e particular perjudi-
cado cambiara posteriormente de nacionalidad”*’.

25.  En el mismo orden de ideas, el comportamiento del
particular se tiene en cuenta en la determinacion de la respon-
sabilidad del Estado de acogida; asi, se puede hacer valer la
culpa de la victima (real) como circunstancia atenuante y
como circunstancia eximente (el principio de las “manos
limpias”).

26. G. Scellellegaacdificar laproteccion diplomética de
“novecionficticia... insustancial eilusorid’, y agrega que “no
solo lapersonalidad ficticiadel Estado eclipsala personalidad
real del individuo sino que, como resultado de esta prestidigi-
tacion, el sujeto de derecho original y verdadero desparece
por completoy larelacion juridicainicia es reemplazada por
unarelacion politica’.*®

27. La critica de G. Scelle, por mas que parta de una
concepcion del derecho internacional que rechaza el derecho
subjetivo del Estado sobrelabase del vinculo de nacionalidad
y propiciaun derecho objetivo de intervencidn por remision
ala “colectividad interestatal”*®, no deja de ser pertinente
porquerevelatodoslos artificios de la construccion juridica
a que nos estamos refiriendo.

28. Enrelacion con lacldusula Calvo, ladoctrinalatinoa-
mericanacalificd deinadmisible que una persona “titular del

16 |  Dubouis, “Ladistinction entre le droit de I'Etat réclamant
et ledroit du ressortissant dans la protection diplomatique -
apropos de I'arrét rendu par la Cour de Cassation le 14 juin
1977 Revue critique de droit international public, 1978,
pag. 624.

Charles De Visscher, op. cit. (nota 6), pag. 331.

G. Scelle, “Droit de lapaix”, Recueil des cours de
I'Académie de droit international, 1933, VI, vol. 46, pags.
660y 661.

En el asunto de laBarcelona Traction, supra, (nota 6),

péag. 32, la Corte Internacional de Justicia establece una
distincion entre “las obligaciones de |os Estados respecto de
la comunidad internacional en su conjunto y las que surgen
respecto de otro Estado en el marco de la proteccion
diplomatica’.

17
18
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interés o derecho lesionado” * no pudiera renunciar volunta-
riamente ala proteccion del Estado de que era nacional. Al
hacerlo, aceptaria quedar sometida al principio de igualdad
con los nacional es que solo pueden recurrir alos tribunales
de su propio pais. Sin embargo, el debate no quedé en el
plano tedrico porque la legislacion de algunos paises ha
[legado a hacer de esa cldusula una condicién para lavalidez
de los contratos concertados con extranjeros. En realidad,
todala controversiaen torno alacléusula Calvo nosllevaa
lacuestién central de lanaturalezadel derecho (y por lo tanto
desutitular) en el contexto del gjercicio por el Estado dela
proteccion diplomética.

29. Habidacuentadeque el objetivo consiste en limitar los
abusos de | os paises poderosos, que son ademés | os principa-
les exportadores de capital, no es sorprendente que la cldusula
Calvo hayareaparecido con otra formay en otros términos
en el decenio de 1970 cuando |os paises en desarrollo reivin-
dicaban un nuevo orden econdmico internacional. Laideaera
quelas controversias relativas ala condicion de la propiedad
extranjera quedasen reservadas exclusivamente alajurisdic-
cién nacional del pais receptor®.

30. Hay quedestacar, en todo caso, que eran numerosos |0s
Estados que sostenian estatesis en los foros internacionales
y, a mismo tiempo, concertaban acuerdos de promocién y
fomento delainversion que reconocian al Estado el derecho
de tomar medidas, incluso ante un érgano arbitral, para hacer
respetar |os derechos reconocidos en el tratado en favor de
los inversionistas de su nacionalidad.

31. Detodas maneras, setrata de acuerdos que se inscriben
en el marco del conjunto de las relaciones bilaterales entre
los Estados y que en la mayoria de | os casos preveian, como
severdmés adelante, la posibilidad de acceso de los propios
particulares al arbitraje internacional.

2 Garcfa Amador, Relator Especial de la Comisién de Derecho
Internacional sobre laresponsabilidad internacional,
Anuario ..., 1956, val. 11, pag. 193, A/CN.4/96.

2L R. B. Lillich, “The diplomatic protection of national abroad:
an elementary principle of international law under attack”,
American journal of international law, 1975, vol. 69,
péags. 359 a 365. El autor se refiere en particular ala Carta
de Derechos y Deberes Econémicos de |os Estados,
aprobada el 12 de diciembre de 1974 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas (resolucion 3281 (XXIX)) y
que dispone que “en cualquier caso en que la cuestion de la
compensacién sea motivo de controversia, ésta sera resuelta
conforme alaley nacional del Estado que nacionalizay por
sus tribunal es, a menos que todos |os Estados interesados
acuerden libre y mutuamente que se recurra a otros medios
pacificos sobre la base de laigual dad soberana de los
Estados y de acuerdo con el principio de libre eleccion de
los medios’. (art. 2, parr. 2 ¢))

32. Laproteccién diplomética conllevaba una gran carga
emocional y politicay sobre ella pesaba la sospecha de que
no se tratara més que de un subterfugio para manipular
propiedades y acciones de extranjeros reducidos a la condi-
cion de “caballos de Troya”. Sin embargo, fue el reconoci-
miento en favor del individuo de un cierto grado de personali-
dad juridicainternacional en calidad de destinatario directo
denormasinternacionalesy detitular del derecho ainterponer
reclamaciones respecto de esas normas, lo que hizo que la
doctrina comenzara a plantearse con mayor precision la
cuestion de la pertinencia de la concepcion clésica de la
proteccion diplomética.

B. El reconocimiento de los derechos
del individuo en el plano internacional

33.  Estereconocimiento hasobrevenido en ciertos &mbitos
en quelaestructura estatal resulté inadecuada porque habia
dejado de corresponder a las necesidades de la sociedad
humana; 1o mismo ha ocurrido en lo que respecta a los
derechos inherentes del ser humano, cualquiera que sea su
nacionalidad, en el de los derechos de los inversionistas
extranjeros o incluso en relacién con la solucién de algunos
contenciosos internacional es.

34. Desdelaaprobacion de laCartadelas Naciones Unidas
y de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se ha
registrado un movimiento en pro del reconocimiento de los
derechos de |a persona mediante una serie de grandes conven-
ciones multilaterales de caracter general®>. De ello han
dimanado diversas consecuencias juridicas que salen por
completo del marco fijado por la concepcién clasica de la
proteccion diplomética.

35. El Estado yano puede pretender que €l individuo quede
encerrado en € &mbito exclusivo de su competencia nacional
porque el orden internacional le confiere directamente
derechos e impone a todos los Estados la obligacion de
respetarlos. En ciertas condiciones, € propio individuo puede
hacerse oir y defender sus derechos ante organismos interna-
cionales o comités establecidos por |0s instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos (derecho de peticion). El
enfogue dualistaen que se inspiraron |0s primeros promoto-
res de la proteccion diplomatica no se aplicaya, porque se
observa méas bien una continuidad entre los mecanismos

22 Especialmente el Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicosy el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales, de 16 de diciembre de 1966 (véase el
anexo de laresolucion 2200 A (XX1) de la Asamblea
General.
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interestatalesy lalegislacién interna en materia de derechos
humanos.

36. Por otraparte, e Estado, cuando interviene en favor de
una persona, no lo hace necesariamente animado de un interés
subjetivo y basado en el vinculo de lanacionalidad; se supone
gue actla en pro del respeto de la legalidad internacional
objetiva. La Corte, en su obiter dictum en el asunto de la
Barcelona Traction, ha sefialado que “las normas relativas
a los derechos fundamentales del ser humano” constituyen
“obligaciones erga omnes” que crea paratodos los Estados
un interés en actuar®.

37. En el contexto de las normas convencionales sobre
derechos humanos y en el de la posibilidad abierta a los
Estados de exigir su absoluto respeto, se hadicho que “en el
plano tedrico hay que evaluar lainnovacién que constituye
este procedimiento en relacion con el procedimiento diploma-
ticotradicional”. En efecto, 0 que esté en juego es el interés
de la comunidad en proteger “los valores comunes que
consagra el sistema’®. El individuo puede en el procedimien-
to interpuesto ante el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos e incluso tiene la oportunidad de recurrir directamente
aéste (Protocolo No. 9, de 9 de noviembre de 1990)%.

38. Ené decenio de 1960 se multiplicaron los convenios
bilaterales sobre fomento y proteccion de la inversion y
existen actualmente mas de 300 concertados entre paises
exportadores y paises importadores de capital a partir de
modelos preparados en su mayor parte por los primeros
(esenciamente los Estados Unidos, el Reino Unido, Francia
y Alemania)®. Segln J. P. Laviec “ estas formas recientes de
protecci6n aparecen como aternativas para evitar 1os escollos

2 C.1.J. Recueil, 1970, fallo de 5 de febrero de 1970, supra
(nota 14), pag. 32, péarrs. 33y 34.
24 £, sudre Droit international et européen des droits de
I'Homme, Presses universitaires de France, Paris, 1995,
péag. 74. Segun €l articulo 24 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, €l Estado contratante podra someter a
la Comisién Europea cualquier caso de incumplimiento de la
Convencion cometido por otro Estado parte. Segan la
Comision, “no cabe considerar que el Estado que interviene
en virtud del articulo 24 actle para hacer respetar sus
propios derechos; en realidad, lo que somete ala Comision
€s una cuestién que tiene que ver con €l orden publico en
Europa’ (decision de fecha 11 de enero de 1961, Austria
contra ltalia, citada por F. Sudre, op. cit., pag. 281).
International Legal Materials, vol. XXX (1991), pag. 693.

Segun un estudio del Centro de las Naciones Unidas sobre
las Empresas Transnacional es, preparado en 1988 con €l
titulo de “Bilateral investment treaties” (publicacion de las
Naciones Unidas, nimero de ventas: 88.11.A.1), ese nimero
erade 265.

2!
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de la proteccion diplomatica, cuyo ocaso de esa manera
anuncian”?.

39. Enlapréctica, lainversion se define como tal, al igual
gue los derechos que garantizan su seguridad y el derecho
consuetudinario es preciso y cabal (transferenciade utilidades
y de capital, indemnizacion en caso de expropiacién). Segin
un gran nimero de estos convenios bilaterales, en caso de
controversiaentre el inversionistay el Estado receptor, uno
u otro pueden recurrir pararesolverlaa Centro internacional
de arreglo de diferencias relativas ainversiones (CIADI)?,
EL inversionistaextranjero puede recurrir directamente aun
tribunal arbitral en una controversiacontrael Estado receptor
Y, en este contexto y como consecuencia, cabe considerar que
tiene personalidad juridicainternacional.

40. Las partes en la controversia, al aceptar €l arbitraje,
renuncian a cualquier otro recurso. Quedan descartados asi
tanto el requisito de que el Estado receptor agote |os recursos
internos como el gjercicio de la proteccion diplomatica por
el Estado de la nacionalidad del inversionista. En otras
palabras, esta “ficcion” Unicamente tiene lugar cuando el
derecho internacional (los convenios bilateral es antes men-
cionados) reconoce directamente el derecho del particular y
€l mismo puede hacerlo respetar en ese plano.

41. Los Estados han instituido tribunales internacionales
especiales para poder resolver controversias entre uno de
ellosy nacionales de otro. Encontramos en primer lugar las
comisionesmixtasdel siglo XIX, laprimera de las cuales fue
creada por el tratado angloamericano de 8 de febrero de
1953%°. Al terminar la primera guerra mundial, un acuerdo
celebrado el 26 de noviembre de 1924* entre los Estados
Unidos, por una parte, y Austria y Hungria, por la otra,
permitié designar un comisionado encargado de dirimir las
reclamaciones presentadas por los Estados Unidos en nombre
de ciudadanos estadounidenses que habian sufrido perjuicios
imputables a esos paises en el curso de esa guerra.

27 3. P. Laviec, Protection et promotion des investissements -
étude de droit international économique, Paris (Presses
Universitaires de France), 1985, pag. 5.
La CIADI fue establecida en virtud de la Convencion para el
arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados, aprobada en Washington el
18 de marzo de 1965 con los auspicios del Banco
Internacional de Reconstrucciény Fomento, Naciones
Unidas Recueil des Traités, vol. 575, No. 8354, pag. 161.
F. Rigaux, “Les situations juridiques individuelles dans un
systeme de relativité générale - Cours général de Droit
international privé”, Recueil des cours de I'Académie de
droit international, 1989, I, vol. 213, pag. 120.
30 gociedad de las Naciones, Recueil des traités, vol. XLVIII,
No. 1151, pag. 69.
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42. Maés recientemente, el acuerdo de Argel, firmado el
19 de enero de 1981% entre Iran y los Estados Unidos,
estableci6 un tribunal arbitral para las controversias entre
ambos paises, e cual hadictado yamés de 4.000 fallos sobre
cuestiones en que son partes esencialmente nacionales
extranjeros de uno u otro de los paises receptores. También
se encuentraagui un caso de renuncia a los recursos internos
y alaproteccién diplométicay |os particul ares estén autoriza-
dos para hacer valer sus derechos directamente ante una
instanciainternacional.

43. Conviene, por ultimo recordar las condiciones en las
cuales el Consgjo de Seguridad decidid regular las consecuen-
cias de laresponsabilidad ante “los gobiernos, |os nacionales
y las empresas extranjeras por todo perjuicio directo resultan-
te de la invasion y ocupacion ilicitas de Kuwait”*. Para
materializar esta responsabilidad se establecié un fondo de
indemnizacion y una comision de compensaci 6n subordinados
a un consgjo de administracién integrado por los mismos
miembros del Consgjo de Seguridad y con sede en Ginebra®.
En todo caso, el procedimiento es hibrido porque entrafia
garantias de indole judicial; hay comisiones tripartitas,
integradas por miembrosindependientes, que estédn encarga-
das de estudiar las solicitudes y formular propuestas al
Consgjo de Administracion, que tiene que aprobarl as en todos
los casos.

44. Lasreclamaciones pueden ser presentadas ala Comi-
sién por Estados o por organizaciones internacionales en
nombre de las personas naturales o juridicas de que se trate
y laindemnizacién que se decida pagar es luego liquidada por
conducto de esas organizaciones. De alguna manera, en este
caso se considera que los Estados son agentes del particular
ante el organismo encargado de dirimir €l litigio con el pais
responsable del perjuicio. Algunos Estados ofrecen incluso
asus nacionales anticipos, en esperadelaindemnizacion, “...
confirmacion, si aln fuese necesaria, de la distancia que
separalas férmulas adoptadas en este conflicto y |os mecanis-
mos tradicional es de |a proteccion diploméatica’ 3.

C. Elderecho internoy la naturaleza juridica
de la proteccion diplomatica

31 International Legal Material, vol XX, 1981, pags. 230 a
233.

32 Resolucién 687 (1991), de 3 de abril de 1991, parr. 16.

33 Resolucién 692 (1991), de 20 de mayo de 1991.

34 G. Cottereau, “Responsabilité del'Irak: apercu sur les
indemnisations urgentes des personnes physiques”,
Annuarie francais de droit international, 1995, pag. 166.
Mas de 2.800.000 particulares han presentado
reclamaciones.

45. No procede en esta etapa pasar revista a todos los
sistemasjuridicosy su relacion con la proteccion diplomatica,
sino simplemente recordar las grandes lineas y discernir
algunas sefial es de evolucion.

46. El derecho interno hareconocido el poder discrecional
del Estado para ejercer la proteccion diplomética y ha
extraido de ello la consecuencia de que la decision de
presentar o no lareclamacion, laeleccion delaviaderecurso,
laaceptacién de unaindemnizacién alzaday |as modalidades
de distribucion de laindemnizacion no estéan sujetas a control
jurisdiccional . Acerca de este Ultimo punto, sin embargo, en
€l decenio de 1950 se constatd unaevolucion en la préctica
hacia el establecimiento de un control jurisdiccional de la
distribucion de laindemnizacién percibida por el Estado. Asi,
Francia, el Reino Unido y los Estados Unidos de América
constituyeron comisiones de carécter jurisdicciona para
repartir las sumas alzadas recibidas de algunos paises de
Europa oriental después de la segunda guerra mundial.

47. Seriademasiado prematuro concluir de esa practica que
la competencia del Estado ha dejado de ser “discrecional”
paraconvertirse en una competencia “vinculada’ *, pero en
todo caso esta evolucién ilustra“ el carécter poco establey
poco satisfactorio, incluso arcaico, dela proyeccién diplomati-
ca’ .

48. Enlaactualidad, lamayor parte de los ordenamientos
internos autoriza el recurso ante los tribunal es internos para
garantizar latransferenciade laindemnizacion percibida por
el gobiernoy controlar su distribucion. Sin embargo, raravez
se planteala cuestion del derecho del particular a obtener la
proteccién diplomética del Estado del que es nacional y, en
consecuencia, lacuestién delaobligacion o el deber que éste
tendria en este contexto. Por més que en algunos textos
constitucionales® se enuncie una obligacién de esa indole,
en realidad estaes mas moral quejuridica; laintervencion del
Estado depende evidentemente de consideraciones politicas
y de oportunidad seguin las relaciones diplomaticas de que se
trate y, por lo menos, debera conciliarse con sus intereses
superiores®.

% G. Berlia, op. cit. (nota 13), pag. 66. El autor citalos
acuerdos concertados por los tres paises con Yugoslaviay
Checoslovaquia entre 1948 y 1951.

36 D. Carreau Droit international public (Paris, Pedone,
1997), pég. 467.

87 En la Constitucion de Chinay en las de la Federacién de
Rusiay algunos paises de Europa oriental.

%8 | ajurisprudencia de los tribunal es alemanes reconoce, con
esareserva, €l deber de proteccion de los nacionales. Véase
“Diplomatic protection” en Encyclopedia of public
international Law, publicada bajo la produccién de Rudolf
Bernhardt, (Amsterdam, North Holland 1992), val. |, pag.
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D. ¢Qué derechos estan en juego en la
proteccion diplomatica?

49. Esté establecido que el Estado tiene un derecho “de
procedimiento” parainterponer unareclamacion internacio-
nal afin de proteger a sus nacionales que hayan sufrido un
perjuicio en violacion del derecho internacional. El Estado,
en su préactica convencional con otros paises, puede aceptar
gue se limite ese derecho e incluso renunciar a €l.

50. Cabe preguntarse, como se hace en la concepcion
clasica, si a actuar de esa manera el Estado “hace valer su
propio derecho” o, por € contrario, no es més que un manda-
tario o representante de un nacional suyo que estitular “de
un interés juridicamente protegido” en el plano internacional
y, por lo tanto, de un derecho®. Seguin se opte por el derecho
del Estado o el derecho del nacional, se dari preferencia a una
costumbre muy antigua y que venia muy bien ala soberania,
aunque se tratara de unaficcién, o a desarrollo progresivo
y la costumbre teniendo en cuentalarealidad del reconoci-
miento internacional de los derechos de la persona.

51. Laopcién no es puramente tedricay tiene consecuen-
ciasen e régimen juridico de la proteccién diplomética. En
efecto, cuando un Estado hace valer un derecho del que es
titular un nacional suyo, de unamanerau otra queda obligado
aasociarse a él en cuanto al procedimiento y a unaposible
transaccion. En este caso, cabriaimaginarse que el Estado no
puede interponer una reclamacion internacional contra la
voluntad del nacional interesado. Asi, a renunciar a la
proteccion diplomética de su Estado, el nacional no usurpa
un derecho de éste y no hace més que gjercer un derecho que
le incumbe.

52.  Hemosindicado en qué formalaatribucion de derechos
a particulares por lavia convencional puede llegar hasta el
punto de permitirles que tengan acceso directo a mecanismos
y tribunal es internacional es para garantizar el respeto de esos
derechos. Cabe preguntarse, sin embargo, si es posible
considerar desde el punto de vista del derecho internacional
general que se trata de los titulares de derechos que los
Estados simplemente pueden llevar ala practica interponien-
do unareclamacion internacional. Esto eslo que esté en juego
en el actual debate juridico sobre la proteccion diplomatica,
en relacion con el cual el Relator Especial espera recibir

1052.
3% Expresion empleada por la Corte Internacional de Justicia
en el asunto Barcelona Traction, supra (nota 14), C.1.J.
Recueil 1970, pag. 35.

orientacion para preparar los informes futuros sobre la
cuestion.

53. Asi, si tenemos que trasponer el fallo en el asunto
Mavrommatis, diremos que el Estado, a tomar la representa-
cién de sus nacionales, hace valer su derecho a que se
respeten las obligacionesinternacionalesrelativas a trato que
debe darse a los extranjeros, sean personas naturales o
juridicas. En contrade esa formulacion, mas compatible con
la evolucién reciente del derecho internacional, se podria
aducir el fundamento de la responsabilidad internacional, en
gue se asocialaviolacion de una obligacion internacional por
un Estado alaexistenciade un derecho subjetivo en beneficio
de otro Estado. Sabemos, sin embargo, que se acepta cada vez
mas que un Estado pueda tener obligaciones respecto de
particulares titulares de derechos que | es son reconocidos por
el derecho internacional. En estas condiciones no se ve que
obstaria paraque el Estado, que tiene el deber de proteger a
sus nacionales, pudiese tomar la representacion de éstos e
interponer en su hombre una reclamaci6n internacional. Al
tiempo de admitir que “esta cuestion merece un estudio a
fondo”, € Sr. Dominicé agrega que “no parece haber obstacu-
los de principio aesatesis’*.

54. El Relator Especial espera, pues, que la Comision
puedaresponder lainterrogante siguiente: a interponer una
reclamacion internacional, el Estado ¢hace valer su propio
derecho o el de su nacional perjudicado?

I1. El caracter de las normas que rigen
la proteccion diplomética

55.  ¢Deberiamos, como sostiene el Grupo de Trabajo dela
Comision, limitarnos ala codificacion de las normas secunda-
rias en lamateria? Lamismalimitacion permitio, por iniciati-
vade Roberto Ago, “ desbloquear”** el proyecto de articulos
sobre responsabilidad de los Estados y ponerle término. Sin
embargo, la distincion entre las obligaciones del Estado en
uno u otro &mbito de sus relaciones (normas primarias) y las
gue dimanan del incumplimiento de esas normas, como el

40 Ch. Dominicé, “ Laréparation non contentieuse” en “La
responsabilité dans le systéme international”, Paris
(Pedone, 1991), pag. 221. El autor menciona acuerdos de
indemnizacion alzada “ que se refieren a larelacién entre las
reclamaciones de los nacionales del Estado que obtienen una
indemnizacion”. En ese caso el Estado seria responsable
respecto del titular de pretensiones fundadas en el derecho
internacional.

41 A. Pellet, “Remarques sur une révolution inachevée - le
projet d'articles de la CDI sur laresponsabilité des Etats”,
Annuaire frangais de droit international, 1996, pag. 8.
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derecho a una reparacion (normas secundarias) no es tan
estricta como parece. LaComision de Derecho Internacional,
paraextraer ciertas conclusiones en materia de responsabili-
dad del Estado, procedi6 a clasificar las obligaciones prima-
rias en obligaciones de comportamiento y obligaciones de
resultado, eincluso en las destinadas a asegurar un determina-
do trato a los particulares extranjeros, si bien se limit6 a
categorias generales y no entrd en el examen del contenido
del derecho material de que se trataba. En ningin momento
desmintio en el curso de su trabajo esta linea de conducta:
“por razones que la Comision ha recordado reiteradamente,
hay que evitar atoda costa que el examen en el proyecto del
principio del agotamiento de los recursos internos y sus
diferentes aspectos no lleve aun examen del contenido de las
normas ‘primarias’ de derecho internacional tales como, por
giemplo, las que se refieren al trato de los extranjeros, cuyo
intento de definicion haresultado fatal paralos intentos en
el pasado de codificar la responsabilidad internacional” 2.

56. Efectivamente, en el marco del estudio del temadela
responsabilidad internacional, la Comisién habia decidido
comenzar por lacodificacion del aspecto que, segln ella, més
se prestaba, esto es, “laresponsabilidad del Estado por dafios
causados a la persona o bienes de extranjeros’ .

57. Dehecho, €l Relator Especial, Sr. Garcia Amador, opt6
por examinar en primer lugar las normas primarias, “los
principios y las normas de carécter sustantivo, es decir,
solamente | os actos u omisiones que originan la responsabili-
dad del Estado por dafios causados a los extranjeros” y dejar
de lado al principio todos los que (normas secundarias)
“tienen un carécter procesal, asi como los que se relacionan
estrechamente con ellos.... losrelativos al agotamiento de los
recursos internos, larenunciaalaproteccion diplomatica por
el Estado delanacionalidad o por € particular extranjero, los
métodos y procedimiento de arreglo (incluido el principio de
lanacionalidad de lareclamacion y otros concernientes ala
capacidad para presentar reclamaciones internacionales), la
prescripcion y otras causas O circunstancias eximentes,
atenuantes o agravantes de responsabilidad y las formasy la
extension de lareparacion” .

58. El Grupo de Trabajo de la Comision, precisamente
teniendo en cuenta esta primera experiencia, propuso que la
codificacion de la proteccion diplomética no abarcase més
guelas normas secundarias, esto es, el segundo aspecto del

42 Conclusién del comentario del articulo 22, relativo al
agotamiento de los recursos internos, del proyecto de
articulo sobre laresponsabilidad de los Estados, Anuario ...
1977, vol. Il (segunda parte), A/32/10.

43 Anuario ..., 1956, vol. 11, A/CN.4/96.

4 Anuario ..., 1957, vol. 11, A/CN.4/106.
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plan propuesto por el Sr. Garcia Amador, a reserva de los
elementos que dimanaran del proyecto de articul os sobre el

derecho de laresponsabilidad internacional. En la préctica,

el planteamiento méas general por el que habia optado el

Sr. Garcia Amador 1o dejé en unasituaci 6n de estancamiento
porque habia propuesto que se codificasen materias enteras
y muy vastas del derecho internacional, masalla de larespon-
sabilidad stricto sensu, que comprenden el comportamiento
de los 6rganos del Estado, |os derechos humanos, |a deuda
publica, los actos de expropiacion, los contratos entre Estados
y particulares, los derechos adquiridos, etc.

59. Podemos pues convenir en que es perfectamente
apropiado limitar el examen del tema de la proteccion
diplomatica a las “normas secundarias’ para soslayar el
inevitable “ desborde” que entrafia el andlisis delas cuestiones
de responsabilidad internacional .

60. Unavez erigido este “parapeto”, la Comisién podra
remitirsealas“normas primarias’ en el plano de las catego-
rias generales y cuando resulte necesario para codificar
Gtilmente las “ normas secundarias’ que entran directamente
en el &mbito del tema. Asi ocurrira especial mente cuando se
trate de definir el vinculo de nacionalidad de las personas
fisicas o juridicas que permita interponer una reclamacion
internacional o las causales de exoneracién de laresponsabili-
dad vinculadas con el comportamiento de |os particulares. La
“norma primaria’ no se estudia en si misma sino en su
relacion con la “norma secundaria’. En este caso lo que
estaria en juego no es la concesion de la nacionalidad, sino
las condiciones de su oponibilidad a otro Estado y tampoco
se estudiara aca el respeto por el particular del derecho del
paisreceptor, sino las condicionesen las cuales el comporta-
miento del primero podria exonerar de responsabilidad al
segundo.

61. El profesor Brownlie, tras haber citado |a decision del
tribunal para las controversias entre el Iran y los Estados
Unidos en la causa A/18 (“en los casos en que el Tribunal
determine que es competente sobre labase de la nacionalidad
dominante y efectiva del demandante, la otra nacionalidad
seguirdsiendo vélida alos efectos de lademanda’), destaca
estarelacion entre las normas primarias y las secundarias y
agrega: “ esta cldusula se refiere evidentemente a las situacio-
nesen que el hecho de hacer valer otra nacionalidad entrafia-
ria elementos de fraude o impedimentos o consideraciones
fundamental es de equidad, como el principio de las manos

45 M. Bennouna: “Le réglement des différends peut-il-limiter”
ledroit “de se faire justice soi-méme”. Journal européen de
droit international, 1994, 1, pags. 63y 64.
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limpias’“6. Todas ellas son ocasiones para examinar normas
primarias con miras a determinar el derecho de un Estado a
interponer unareclamacion para proteger a sus nacionalesy,
sobre todo, para evaluar su responsabilidad.

62. A nuestrojuicio, ha pasado la época de las categorias
estrictas y |os planteamientos maniqueos. Es una época de
continuidad, tanto entre el derecho internoy el internacional
como entre el derecho interestatal y el comunitario*, con
distinta predominancia segun la materia de que se trate.

63. El Relator Especia querriarecibir, también desde este
punto de vista, orientacién de la Comisién en cuanto a la
limitacion del temade la proteccion diplomatica a las normas
secundarias de derecho internacional y se pregunta si esta
limitacion significaria que lareferenciaaellas seriaatitulo
exclusivo o principal.

64. Si se opta por la segunda posibilidad, no se trata de
repetir los errores del primer planteamiento propuesto ala
CDI por el Sr. Garcia Amador, no se trata de codificar ni la
condicién de los extranjeros ni el derecho alasinversiones;
en todo caso, hay que tener presente la necesidad que pueda
tener la Comisién de examinar como categorias generales
ciertas normas primarias de manera de definir la nacionalidad
de las personas fisicas y juridicas y su oponibilidad y de
evaluar e comportamiento de éstas respecto del pais receptor
con miras a determinar su responsabilidad.

65. Lacuestion consiste, pues, en saber si adoptaremos una
concepcioén rigida o flexible de las normas secundarias en
relacién con la proteccion diplomatica.

46 |. Brownlie, “International Law at the fiftieth anniversary of
the United Nations - General course of public international
law”, Recueil des cours de I'Académie de droit
international, 1995, vol. 255, pag. 110. Paralacausa A/18
véase E. Lauterpacht (ed.), International law reports,
Cambridge, vol. 75, 1997, pags. 176 a 194.

47 B. Simma, “ From bilateralism to community interest in
international law”, Recueil des cours de I'Académic de
droit international, 1994-V1, vol. 250, pags. 217 a 384.
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