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A/CN.4/523

A. Introduccién*

1. Situacion actual del estudio sobrela proteccion diplomatica

1.  En su 48° periodo de sesiones, celebrado en 1996, la Comision considerd que
el tema de la “Proteccion diplomética” era uno de los tres temas idoneos para su co-
dificacion y desarrollo progresivo®. En ese mismo afio, la Asamblea General, en su
resolucion 51/160, de 16 de diciembre de 1996, invit6 a la Comision a que examina-
ra el tema e indicara su alcance y contenido alaluz de las observaciones formuladas
en el curso del debate en la Sexta Comision y de las observaciones que los gobier-
nos presentaran por escrito. En su 49° periodo de sesiones, celebrado en 1997, la
Comisién, de conformidad con la citada resolucion de la Asamblea General, estable-
Ci6 en su 2477 sesién un Grupo de Trabajo sobre el tema®. En el mismo periodo de
sesiones, el Grupo de Trabajo presentd un informe que fue aprobado por la Comi-
sién®. El Grupo de Trabajo traté de: a) aclarar, en todo lo posible, el alcance del te-
ma; y b) determinar las cuestiones que deberian estudiarse en el contexto de dicho
tema. El Grupo de Trabajo propuso un esguema para el examen del temay, por su
parte, la Comision recomend6 al Relator Especial que adoptase ese esquema como
base para |a presentacion de un informe preliminar®,

2. En su 2510% sesion, celebrada el 11 de julio de 1997, la Comisién nombro6 al
Sr. Mohamed Bennouna Relator Especial para el tema. En el parrafo 8 de su resolu-
cion 52/156, de 15 de diciembre de 1997, la Asamblea General hizo suya la decision
de la Comision de incluir en su programa el tema “Proteccion diplomética’.

3. En sus sesiones 2520% a 2523? celebradas del 28 de abril al 1° de mayo de 1998,
la Comision examind el informe preliminar (A/CN.4/484) del Relator Especial.

4.  En su 2534% sesion, celebrada el 22 de mayo de 1998, la Comisidn establecid
un Grupo de Trabajo de composicion abierta, presidido por el Sr. Bennouna, Relator
Especial sobre el tema, para que examinara las posibles conclusiones que pudieran
extraerse del debate en cuanto a enfoque del tema y para dar orientacion con res-
pecto a las cuestiones que deberian tratarse en el segundo informe, que el Relator
Especial presentaria a la Comision en su 51° periodo de sesiones. El Grupo de Tra-
bajo celebré dos sesiones los dias 25 y 26 de mayo de 1998. En lo que respecta al
planteamiento del tema, el Grupo de Trabajo convino en lo siguiente:

a) El planteamiento de la proteccién diplomatica desde el punto de vista del
derecho consuetudinario debia ser la base para lalabor de la Comision sobre el tema;

b) El tematrataria de las normas secundarias del derecho internacional rela-
cionadas con la proteccién diplomatica; las normas primarias se examinarian solo en
caso de que la aclaracion de esas normas fuese esencial a titulo de orientacién para
una clara formulacion de una norma secundaria concreta;

* El Relator Especial desea reconocer con agradeci miento la asistencia prestada en |a preparacion
del presente informe por la Sra. Zsuzsanna Deen-Racsmany, estudiante de doctorado de la
Universidad de Leiden.

Y Yearbook of the International Law Commission, 1996, vol. Il (Segunda parte), parr. 248, y
anexo |1, adicion I.

2 Yearbook ... 1997, vol. || (Segunda parte), cap. VIII.

% Ibid., parr. 171.

* Ibid., péarrs. 189 y 190.
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c) El gjercicio de la proteccion diplomética es un derecho que incumbe al
Estado. En el gjercicio de ese derecho, el Estado debe tener en cuenta los derechos e
intereses de sus nacionales respecto de los cuales gjerce la proteccion diplomatica;

d) Lalabor de proteccion diplomatica debe tener en cuenta el desarrollo del
derecho internacional, que reconoce y protege cada vez mas los derechos de las per-
sonas y les proporciona un acceso mas directo, pero también indirecto, a los foros
internacional es que puedan hacer efectivos sus derechos.

5. En su 2544% sesion, celebrada el 9 de junio de 1998, la Comision examiné el
informe del Grupo de Trabajo y lo hizo suyo.

6. En 1999, el Sr. Bennouna renuncio a la Comisién. El 14 de julio de 1999, la
Comision, en su 2602° sesidn, eligio al autor del presente informe Relator Especial
sobre el tema de la proteccion diplomatica.

7.  Ensu 52° periodo de sesiones, celebrado en 2000, la Comision tuvo ante si el
primer informe del actual Relator Especial (A/CN.4/506 y Corr.1y Add.1). Por falta
de tiempo, la Comision aplazé el examen del documento A/CN.4/506 y Corr.1 y
Add.1 hasta el 53° periodo de sesiones. En ese mismo periodo de sesiones, la Comi-
sion inicié consultas oficiosas de composicion abierta, presididas por el Relator Es-
pecial, sobre los proyectos de articulo 1, 3 y 65. Posteriormente, en su 2635 sesion,
la Comision decidio remitir los proyectos de articulo 1, 3y 5 a 8 a Comité de Re-
daccién, junto con el informe de las consultas oficiosas.

8. En su 53° periodo de sesiones, celebrado en 2001, la Comision tuvo ante si el
resto del primer informe del Relator Especial (A/CN.4/506/Add.1), asi como su se-
gundo informe (A/CN.4/514 y Corr.1 y 2). La Comisién examiné el documento
A/CN.4/506/Add.1 en sus sesiones 26802 y 26852 a 26872, celebradas el 25 de mayo
y del 9 al 11 de julio de 2001, respectivamente. La Comision también examind el
segundo informe del Relator Especial en sus sesiones 26882 a 26902, celebradas del
12 al 17 de julio de 2001. Por falta de tiempo, la Comisién sblo pudo examinar las
partes del segundo informe relativas a los proyectos de articulo 10 y 11 y aplazé
hasta el 54° periodo de sesiones el examen del resto del documento A/CN.4/514, re-
lativo a los proyectos de articulo 12 y 13.

9. En su 26882 sesion, celebrada el 12 de julio de 2001, la Comision decidio re-
mitir el proyecto de articulo 9 al Comité de Redaccién y, en su 26902 sesion cele-
brada el 17 dejulio, decidio remitirle los proyectos de articulo 10 y 11.

10. El Comité de Redaccion todavia no ha tenido oportunidad de examinar ningu-
no de los articulos que le fueron remitidos. Se espera que el Comité comenzara a
trabajar en esos proyectos de articulo en el 54° periodo de sesiones de la Comision.

2. Criterio aplicado por el Relator Especial

11. Laproteccién diplomatica es un tema sobre el cual se cuenta con mucho mate-
rial en la forma de codificacion, convenciones, practica de los Estados, jurispruden-
cia y doctrina. De hecho, es probablemente cierto que no existe ninguna otra rama
del derecho internacional sobre el que exista tanto material. Sin embargo, ello no
quiere decir que necesariamente haya claridad o certeza en las normas que gobier-

5 El informe de las consultas oficiosas figura en Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/55/10), parr. 495.
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nan la proteccion diplomética en general o el agotamiento de los recursos internos
en particular. Por el contrario, las fuentes son en general incoherentes y contradicto-
rias y apuntan a varias direcciones. En esas circunstancias, la tarea de la Comision
consiste en elegir entre normas que compiten entre si. Al realizar su eleccion, debe
guiarse por €l peso de las fuentes que respaldan una normay lajusticia de esa norma
en la sociedad internacional contemporanea. Si bien la tarea que realiza la Comision
es en gran parte de codificacion, también realiza una tarea de desarrollo progresivo
cuando elige entre normas contradictorias.

12. Lafuncion del Relator Especial no es dictar ala Comision una norma en parti-
cular. Por el contrario, su funcion es poner ante la Comision todas las fuentes y posi-
bilidades, a fin de que ésta pueda elegir la norma adecuada. Quien adopta las deci-
siones es la Comision y no el Relator Especial. En ocasiones, el Relator Especial
presenta a la Comisién varias opciones. Sin embargo, en la mayoria de los casos, €l
Relator Especial propone la norma particular que considera mas adecuada en todas
las circunstancias. Las contradicciones en las normas o en la redaccion de las normas
se incluyen en la parte explicativa del informe, junto con las fuentes que respaldan
dicha norma, de manera que la Comision pueda adoptar una decision informada en
caso de que prefiera una opcion que no haya sido propuesta por el Relator Especial.

3. Orientacién futura del proyecto de articulos

13. El primer informe sobre la proteccion diplomética se refirié esencialmente ala
nacionalidad del reclamo, mientras que el segundo informe introdujo la norma del
agotamiento de los recursos internos. El presente informe (tercero) se limita a dos
proyectos de articulo: el articulo 14, en que se examinan las circunstancias en que
no es necesario agotar los recursos internos, y el articulo 15, que considera la carga
de la prueba en la aplicacion de la norma de los recursos internos. El Relator Espe-
cial prevé preparar una adicion (o dos adiciones separadas) al presente informe so-
bre dos temas controversiales que han figurado de manera prominente en la historia
y €l desarrollo de la norma de los recursos internos: la clausula Calvo y la denega-
cion de justicia. El Relator Especial es consciente de que en ciertos sectores existe
oposicién a que se incluya en el proyecto de articulos sobre la proteccion diploméati-
ca una disposicion sobre la denegacion de justicia, con fundamento en que ese con-
cepto corresponde en gran medida (pero ciertamente no de manera exclusiva) al am-
bito de las normas primarias®. No obstante, el Relator Especial considera que es
apropiado que la Comision decida si lainclusién de dicha disposicién es tan impor-
tante para el estudio de la norma de los recursos internos como lo es el Principe
de Dinamarca a Hamlet. La proteccion diplomética es un tema con raices profundas
en la historia y jurisprudencia de América Latina. Gran parte de esa historia se
ha centrado en el alcance y el contenido del concepto de la denegacién de justicia
y las consecuencias juridicas de la clausula Calvo. En consecuencia, en ningln estu-
dio adecuado sobre la proteccion diplomatica se puede soslayar el examen de esos
temas.

14. En el proyecto de articulos todavia no se ha examinado un componente funda-
mental de la nacionalidad del reclamo: la nacionalidad de las empresas. En el cuarto
informe se presentaran varios articulos sobre el tema. En caso de que el tiempo lo
permita, el Relator Especial propone que un grupo de trabajo examine sugerencias
preliminares sobre ese tema en la segunda parte del actual periodo de sesiones.

6 Véase el segundo informe sobre la proteccion diplomética, A/CN.4/514, parr. 10.
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15. Una vez que se haya examinado el proyecto de articulos al que se hace refe-
rencia en el parrafo 14, se habra completado el estudio de las normas secundarias de
la proteccion diplomatica en su contexto tradicional. El Relator Especial propone a
la Comision que no trate de ampliar el alcance del proyecto de articulo mas alla de
las cuestiones que se consideran normal y tradicional mente como correspondientes a
la nacionalidad del reclamo y el agotamiento de los recursos internos. Si se aprobara
esa propuesta, seria posible completar el presente estudio, tanto en primera como en
segunda lectura, a fines del quinquenio actual.

16. Se han hecho sugerencias en el sentido de que el actual proyecto de articulo
deberia ampliarse a fin de incluir varias cuestiones vinculadas a la nacionalidad del
reclamo que tradicionalmente no se incorporan a ese ambito. Entre ellas se pueden
mencionar’: la proteccion funcional por parte de organizaciones internacionales a
sus funcionarioss; b) el derecho del Estado de la nacionalidad de un buque o aero-
nave a formular un reclamo en nombre de latripulacion y tal vez también en nombre
de los pasajeros del buque o aeronave, cualquiera sea la nacionalidad de las perso-
nas del caso®; c) el caso en que un Estado ejerce proteccion diplomatica sobre el na-
cional de otro Estado a resultas de |a delegacion de ese derecho; y d) el caso en que
un Estado o una organizacion internacional administra o controla un territorio.

17. El Relator Especial se opone a que se amplie el proyecto de articulos a fin de
incluir esas cuestiones. En particular, se opone a que en el presente estudio se inclu-
ya la proteccion funcional. Se trata de un tema complejo, que llevaria ala Comisién
mas alla de la proteccion diplomética de la manera en que se la entiende tradicio-
nalmente y garantizaria la imposibilidad de finalizar el presente proyecto de articu-
los en el actual quinquenio. Ello no quiere decir que la proteccion funcional no sea
un tema importante. Ciertamente lo es. No obstante, se sugiere que, en caso de que
la Comision estime que deberia examinar el tema, lo haga en un estudio separado.
El Relator Especial acogeria complacido esa decisién, ya que dicho nuevo estudio
aprovecharia lo establecido en los actuales articulos y lo complementaria. La cues-
tion se planted frecuentemente en el quingquenio anterior, y una clara mayoria de los
miembros se opuso a que la proteccién funcional se incluyera en el actual estudio.
Hallegado el momento de adoptar una decisién inmediata y final sobre la cuestion.

B. Excepcionesal principio general de que se deben agotar los
recur sos internos
Articulo 14
No es necesario agotar los recursosinternos cuando:
a) losrecursosinternos:

— son obviamente inatiles (opcién 1)

7 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/56/10), pérr. 183.

8 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations (Advisory Opinion), 1949
1.C.J. Reports, pag. 174.

9 Véase The M/V “Saiga” (No. 2) (San Vicente y las Granadinas contra Guinea), Tribunal
Internacional del Derecho del Mar, fallo de 1° de julio de 1999, pérr. 172, reimpreso en (1999)
38 1.L.M., pag. 1323, en la pagina 1387; también publicado en www.itlos.org.
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— no ofrecen posibilidades razonables de éxito (opcién 2)

— no ofrecen una posibilidad razonable de constituir un recurso
efectivo (opcion 3);

b) e Estado demandado ha renunciado expresa o tacitamente a la
exigencia de que se agoten los recursos internos, o no puede plantear esa
exigencia en razon de sus propios actos;

Cc) no existe un vinculo voluntario entre la persona agraviada y €l
Estado demandado;

d) el acto internacionalmente ilicito en que se basa la reclamacion
internacional no se cometié dentro de lajurisdiccion territorial del Estado
demandado;

e) el Estado demandado es responsable de la demora indebida en
ofrecer un recurso interno;

f) el Estado demandado impide a la persona agraviada tener acce-
so a lasinstituciones que ofrecen los recursos internos.

1. Inutilidad (parrafo a) del articulo 14)
Articulo 14
No es necesario agotar los recursosinternos cuando:
a) losrecursosinternos:
— son obviamente indtiles (opcion 1)
— no ofrecen posibilidades razonables de éxito (opcién 2)

— no ofrecen una posibilidad razonable de constituir un recurso
efectivo (opcion 3);

Observaciones preliminares

18. En el segundo informe sobre la proteccion diplomatica presentado a la Comi-
sion se propuso en el articulo 101° que un Estado no podré interponer una accion in-
ternacional por el dafio sufrido por un nacional antes que la persona agraviada “ haya
agotado todos los recursos legales internos que existan”. En los debates en la Comi-
sion y en la Sexta Comision de la Asamblea General se sugirié que debia enmendar-
se esa disposicion a fin de que se exigiera el agotamiento de “todos los recursos le-
gales internos adecuados y efectivos que existan”. Se trataba de una sugerencia
comprensible, ya que en el segundo informe no se habia hecho referencia a la exi-
gencia de que los recursos tuvieran que ser “efectivos’ (o que no debian ser “inefi-
caces’), salvo en el parrafo 67, relativo ala “labor futura”’, que sirvié para informar
que la cuestién se encararia en el tercer informe.

19. No hay objeciones en incluir en el articulo 10 unareferencia ala necesidad de contar
con recursos adecuados y efectivos, siempre que en una disposicion separada se encare la
cuestion de los recursos ineficaces o indtiles. Segun se observo en d articulo 15, en lama-

10 A/CN.4/514, Secc. B.
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yoria de las circunstancias, la carga de la prueba en relacion con la disponibilidad y
efectividad de los recursos internos recaera en distintas partes. Se exigird al Estado de-
mandado que demuestre que se ofrecen recursos internos, mientras que la carga de la
prueba recaera en el Estado demandante a fin de que demuestre que dichos recursos son
ineficaces o indtiles. En consecuencia, la ineficacia corresponde ala categoria de excep-
ciones ala norma de los recursos internos, y en esa disposicion se latrata de esa manera.

20. Un recurso interno es ineficaz cuando es “obviamente inGtil”/“no ofrece posi-
bilidades razonables de éxito”/o “no brinda una posibilidad razonables de constituir
un recurso efectivo”. Esas frases son mas precisas que el término genérico “inefi-
caz’ y, en consecuencia, son preferidas por los tribunales y los doctrinarios cuando
describen el fendmeno del recurso interno ineficaz. La prueba de la “inutilidad ob-
via’ es més alta que la correspondiente a “no brinda posibilidades razonables de éxito”,
mientras que la prueba de “no brinda una posibilidad razonable de constituir un recurso
efectivo” ocupa un lugar intermedio. Se presentan las tres posibilidades para que sean
examinadas por la Comision. Todas gozan de algun tipo de respaldo en las fuentes.

21. La denegacion de justicia es un concepto que corresponde en gran medida al
ambito de la norma primaria. Sin embargo, esta inextricablemente vinculada a mu-
chas caracteristicas de la norma de los recursos internos, incluso la de la ineficacia
y, en tal sentido, puede decirse que tiene una naturaleza secundaria. Segin se sugirio
en el segundo informell, se la puede considerar norma secundaria cuando excusa
tener que interponer mas recursos internos y como norma primaria cuando da lugar
a responsabilidad internacional. Las dos caras de la denegacién de justicia quedan
bien ilustradas por los articulos aprobados en primera lectura por la Tercera Comi-
sion de la Conferencia de La Haya de 1930 para la codificacion del derecho interna-
cional, que en el articulo 9 defini6 a la denegacion de justicia como norma primaria
cuando las autoridades judiciales hayan impedido a un extranjero el gjercicio de su
derecho a interponer un recurso judicial o en su tramite haya encontrado obstaculos
o demoras injustificables que entrafien una denegacion de justicia, y luego le dio un
caracter secundario al exceptuar al extranjero agraviado de agotar los recursos inter-
nos cuando hubiera sufrido esa denegacion de justicia (parrafo 2) del articulo 4)12,

22. En estas observaciones se hara todo lo posible por evitar utilizar la expresion
denegacion de justicia. Sin embargo, ello no sera siempre posible, ya que la norma
de los recursos internos y la denegacion de justicia estan histéricamente entrelaza-
das. Como seindica en laintroduccién al presente informe, el lugar correspondiente
a la denegacion de justicia en el presente proyecto de articulo se examinara en una
adicién al tercer informe.

Introduccion

23. No es necesario agotar |os recursos internos cuando éstos son ineficaces o su
agotamiento seria indtil. La razon de ello es que no se exige al demandante que ago-
te la justicia de un Estado extranjero “cuando no hay justicia que agotar”13,

1

[

A/CN.4/514, parr. 10.

12 Reproducido en F. V. Garcia Amador, primer informe, en el Yearbook ... 1956, vol. 11, pag. 173,
en la pagina 226, A/CN.4/96.

13 Robert E. Brown claim (1923), 6 U.N.R.1.A.A., p&g. 120, en la pagina 129; Secretario de Estado

de los Estados Unidos de América Fish al Sr. Pile, 29 de mayo de 1873, en J. B. Moore, History

and Digest of Internatioinal Arbitrations to which the United States has been a Party, vol. 6.,

pég. 677 (llamado a partir de ahora International Arbitrations); Finnish Ships Arbitration

(1934) 3 U.N.R.I.A.A., pég. 1479, en la pagina 1497.
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Este principio esta respaldado por decisiones judiciales'4, la doctrina juridicas, la
practica de los Estados’6 y la codificacion de la norma de los recursos internost?. En
el articulo 22 del proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados aproba-
do en primera lectura se exige Unicamente el agotamiento de los recursos “efecti-
vos” 18, Aunque se acepta ese principio, su formulacion precisa es controversial, co-
mo se sefiala a continuacion.

24. Lainutilidad del recurso interno se debe determinar en el momento en que se
lo debe utilizar'®. Ademés, |a decision sobre la inutilidad de dichos recursos se debe
adoptar en la presuncion de que el reclamo tiene fundamento=°.

25. Pareceria obvio que el tribunal internacional competente deberia decidir sobre
la efectividad o no de los recursos internos. Segun sefiala Amerasingue:

“En términos generales, hay tres alternativas posibles. El tribunal puede acep-
tar la palabra del Estado reclamante en lo que respecta al recurso, o puede
aceptar la palabra del Estado demandado, o puede investigar la cuestion te-
niendo en cuenta las pruebas presentadas y arribar a su propia conclusion.
Aplicando la razon y el sentido comun, pareceria que se trata de una cuestion
de hecho y de derecho que en condiciones ordinarias el tribunal debe investi-
gar y decidir segln las pruebas que tiene ante si. Para determinar el efecto del
recurso hay que realizar una estimacion de las probabilidades y no hay motivo
por el cual el Tribunal no deba ser competente pararealizar esa estimacion.” 21

Esa verdad obvia aparentemente estaria contradicha por lo afirmado por el Tribunal
Permanente de Justicia Internacional en la causa Panevezys-Saldutiskis Railway:

“La cuestion de si los tribunales de Lituania son 0 no competentes para cono-
cer de una demanda en particular depende del derecho de Lituania y se trata
de una cuestion sobre la cual Unicamente los tribunales de Lituania pueden

14V éanse | os casos a que se hace referencia supra en lanota 13 y en la causa Panevezys-
Saldutiskis Railway, 1939 P.C.1.J. Series A/B, No. 76, pag. 4, en la pagina 19; causa Ambatielos
(1956), 12 U.N.R.1.A.A., pag. 83, en las paginas 122 y 123; causa Interhandel, 1959 I.C.J.
Reports, pag. 6, en las paginas 27 a 29.

15 Véase infra, en particular las notas 53, 54, 59, 60, 64 y 66.

16 Para las declaraciones sobre la préctica estatal norteamericanay britanica, respectivamente,
véase Restatement of the Law of the Foreign Relations Law of the United States (Second)
(1965), parr. 207, comentario b), en las paginas 615y 616; (Third) (1989), Part Il, parr. 713,
comentario f), pag. 219; C. Warbrick, Protection of Nationals Abroad: Current Legal Problems
(1988) 37 I.C.L.Q., pag. 1002, en la pagina 1008.

17 Véanse infra las notas 26, 27, 30 y 31. Una excepcion aello es el informe Guerrero, de 1926,
que excuso el cumplimiento de la norma de los recursos internos Unicamente cuando se
denegaba a los extranjeros el acceso a los tribunales internos: (1926) 20 4.J.1.L., pag. 176, en las
paginas 202 y 203.

18 Yearbook ... 1996, vol. |l (segunda parte), pag. 60.

19 C. F. Amerasingue, “ The Exhaustion of Procedural Remedies in the Same Court” (1963), 12
I.C.L.Q., pag. 1285, en la pagina 1312 (Ilamado a partir de ahora Exhaustion of Procedural
Remedies).

20 Finnish Ships Arbitration, supra, nota 13, pag. 1504; causa Ambatielos, supra, nota 14, pags.
119y 120. Véase también G. Schwarzenberger, International Law, tercera edicién (1957), vol. I,
pag. 609; G. Fitzmaurice, “Hersch Lauterpacht — The Scholar as Judge” (1961), 37 B.Y.I.L.,
pag. 1, en lapég. 60; D.P. O"Connell, International Law, segunda edicioén (1970), vol. 2,
pag. 1057; y E. M. Borchard, “The Local Remedy Rule” (1934), 28 A.J.I.L., pag. 729, en la
pagina 730.

21 Exhaustion of Procedural Remedies, supra, nota 19, pag. 1307.
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pronunciar la decisién final. No corresponde a este Tribunal examinar los ar-
gumentos que se le han dirigido a los fines de o bien establecer la competencia
de los tribunales de Lituania mediante la alegacion de disposiciones particula-
res de la legislacion en vigor en Lituania, o de denegar la competencia de di-
chos tribunal es atribuyendo un carécter particular (embargo jure imperii) a ac-
to del Gobierno de Lituania.” 22

Sin embargo, el Tribunal no preveia dejar la decision final sobre dichas cuestiones a
los tribunales internos, 1o que resulta claro de la observacién que figura en el mismo
fallo en el sentido de que “no es necesario recurrir alos tribunales internos si dichos
tribunal es no tienen competencia para brindar una solucion”23, La opinion de que el
Tribunal Internacional es el 6rgano adecuado para pronunciarse sobre la cuestion de
lainutilidad esta confirmada por Sir Hersch Lauterpacht24 y Garcia Amador2>.

Formulacion de una excepcion

26. Si bien se conviene en que no es necesario agotar 10s recursos internos cuando
éstos son indtiles o ineficaces, no hay acuerdo sobre la manera en que se debe for-
mular esta excepcion. Hay quienes prefieren formularla en términos de denegacion
de justicia: no es necesario agotar 10s recursos internos cuando existe una denega-
cion de justicia. Hay otros que prefieren exigir que los recursos sean efectivos, no
obviamente indtiles, ofrecer una posibilidad razonable de éxito o brindar una posibi-
lidad razonable de constituir un recurso efectivo. Se habran de examinar en detalle
esos criterios, después de lo cual se examinaran los principales gjemplos de inutili-
dad o ineficacia reconocidos en fallos judiciales. Una vez hecho esto, se presentara
una propuesta con la formulacion mas adecuada de la excepcion.

27. Enlas primeras codificaciones se excusaba el cumplimiento de la norma de los
recursos internos cuando habia una denegacion de justicia. Segin se sefial6 previa-
mente, en los articulos aprobados en primera lectura en la Tercera Comision de la
Conferencia de Codificacion del Derecho Internacional de La Haya de 1930 se esta-
blecia que se excusaba al reclamante de agotar los recursos internos cuando hubiera
sido “limitado por las autoridades judiciales en el gjercicio de su derecho a obtener
un recurso judicial” o “hubiera encontrado en el procedimiento obstaculos o demo-
ras injustificables que entrafian una denegacion de justicia’ 26. En la Séptima Confe-
rencia Internacional Americana, celebrada en Montevideo en 1933, también se ex-
ceptud de la norma de los recursos internos a “los casos de manifiesta denegacion o
de retardo inmotivado de justicia’ 27. Garcia Amador adopto un criterio similar2s,

28. La prueba simple de la “efectividad” disfruta de algiin tipo de apoyo en la co-
dificacion. El Instituto de Derecho Internacional manifestd en su resolucion aprobada

22 \/éase supra, nota 14, pag. 19.

23 |bid., pag. 18.

24 The Development of International Law by the International Court (1958), pag. 101. Véase
también C.H.P. Law, The Local Remedies Rule in International Law (1961), pag. 66.

25 Primer informe, supra, nota 12, pag. 205, parr. 169.

26 |bid., pag. 226. Véase también Law, supra, nota 24, pag. 71.

27 Reproducido en Garcia Amador, primer informe, supra, nota 12, pag. 229.

28 F, V. Garcia Amador, sexto informe, Yearbook ... 1961, vol. |1, pag. 48, A/CN.4/134 y Add.1,
parr. 2) del articulo 18 y parr. 2) del articulo 3. Véase también F. V. Garcia Amador, “ State
Responsibility” (1958-11), 94 Recueil des Cours, pag. 421, en la pagina 452. Véase ademas la
opinién separada del Magistrado Tanaka en la causa Barcelona Traction, Light and Power
Company Limited (Segunda Etapa), 1970, I.C.J. Reports, p&g. 3, en la pagina 145.
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en el periodo de sesiones celebrado en Granada en 1956 que la norma del recurso in-
terno se aplica Unicamente “si el orden juridico interno del Estado contra el cual se
efectlia reclamo establece medios de solucion disponibles a la persona agraviada que
aparezcan ser efectivos 'y suficientes”2°. El articulo 22 del proyecto de articulos so-
bre responsabilidad de los Estados aprobado por la Comision de Derecho Interna-
cional en primera lectura exige el agotamiento de los “recursos internos efecti-
vos'30. En el mismo sentido, Juliane Kokott propuso su informe de 2000 sobre
“Agotamiento de los recursos internos” al Comité de la Asociacién de Derecho In-
ternacional sobre la proteccion diplomética de las personas y los bienes que se ex-
ceptuara al reclamante de la norma de los recursos internos cuando “por cualquier
motivo, éste no dispusiera de ningun recurso que pudiera solucionar de manera efi-
caz laviolacion cometida” 31,

29. La prueba mas estricta de la “inutilidad obvia” para eximir de la norma de los
recursos internos tiene su origen en la declaracién siguiente del arbitro Bagge en la
causa Finnish Ships Arbitration:

“En lo que respecta a la tercera cuestion, de si el recurso interno debe ser con-
siderado ineficaz (nicamente cuando interponer el recurso interno es obvia-
mente inGtil en virtud de los derechos que se deben tener en cuenta al resolver
el caso, o bien, como sugiere el Gobierno de Finlandia, es suficiente que dicha
medida solo parezca ser indtil, parece justificado aplicar cierta estrictez en la
interpretacion de la norma, en virtud de la opinién expresada por Borchard,
cuando menciond la norma aplicada en los casos de presa. Borchard dice (parr.
383): En algunos casos de presa se ha sostenido que, habida cuenta de una se-
rie de decisiones uniformes en los tribunales superiores, no tendria sentido es-
perar que se revoque la condena, por lo cual se excusaria la apelacion; pero es-
ta norma se aplico de la manera mas estricta y si existiera un derecho sustan-
cial de apelacion, el hecho de no haber interpuesto la apelacién precluiria la
posibilidad de conocer de la causa32.

Esta formulacion de la prueba de exencion de la norma de los recursos internos fue
posteriormente aceptada por la mayoria de los comisionados en el arbitraje del caso
Ambatielos33 y concuerda sustancialmente con la prueba de la estrictez aplicada en
la causa Panevezys-Saldutiskis Railway, de que se debe “demostrar claramente” la
ineficacia del recurso3+,

30. Lapruebadela“inutilidad obvia’ ha sido muy criticada por algunos escritores
y no se siguiod en el caso ELSI, en que una sala de la Corte Internacional de Justicia

29 (1956) 46 Annuaire de [’Institut de Droit International, pag. 364; se han anadido las
bastardillas.

30 Yearbook ... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 132.

31 International Law Association, Report of the Sixty-Ninth Conference (2000) (Ilamado a partir de
ahora Exhaustion of Local Remedies), pag. 606, en las paginas 629 y 630.

32 Supra, nota 13, p4g. 1504. Segun la opinidn separada del Magistrado Tanaka en la causa
Barcelona Traction, lanorma de |os recursos internos “ aparentemente no es necesaria para
quienes ello entrafaria una actividad claramente indtil y sin sentido” (supra, nota 28, pag. 145).

33 Supra, nota 14, péag. 119.

34 Supra, nota 14, pag. 19. Esta prueba aparentemente refleja la préactica britanica, que exige que se
debe “establecer claramente” laineficacia de recurso. Véase Warbrick, supra nota 16, pag. 1008.
L os Estados Unidos de América, en una opinion del Departamento de Estado de 1930, también
exigieron que se “demostrara claramente” que los recursos internos eran ineficaces: G.H.H.
Hackworth, Digest of International Law (1943), vol. 5, p4g. 511.
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estuvo dispuesta a presumir la ineficacia de los recursos internos3s. Amerasinghe
manifestd que no correspondia que el arbitro Bagge importara la prueba de la estric-
tez adoptada en los casos de presa, dimanada del contexto de la guerray en relacién
con la cual los Estados tienen facultades especiales de competencia, al derecho so-
bre la proteccion diplomatica3®, mientras que Mummery manifesté que la prueba de
lainutilidad obvia “contribuye muy poco ala precision y objetividad del pensamien-
to”37. Amerasinghe afiade que:

“Sin embargo, la verdadera objecion al criterio estricto enunciado en la causa
Finnish Ships Arbitration aparentemente radica en la falta de justificacion para
aplicar un criterio tan estricto a la interposicion por extranjeros de recursos in-
ternos cuando, desde el punto de vista practico, no cabe esperar en circunstan-
cias normales que los litigantes pierdan tiempo y dinero incoando un recurso
disponible, si aparentemente fuera razonable, mas que sumamente probable,
que no habra de tener éxito. El argumento aplicable en el caso del extranjero es
todavia mas solido. En su caso, lo que realmente existe no es la eleccién entre
la interposicién de un recurso y no obtener en absoluto una satisfaccion por no
haberlo interpuesto, como ocurre con el litigante ordinario. Se trata de elegir
entre interponer recursos en el plano local y en el plano internacional y no in-
terponer un recurso en el plano local mientras que al mismo tiempo se invoca
un recurso internacional que podria dar lugar a una solucién adecuada.” 38

31. Se puede lograr mejor la excepcion a la norma de los recursos internos con
fundamento en la ineficacia mediante una redaccién que haga innecesario el agota-
miento de los recursos internos cuando éstos no ofrezcan al reclamante una perspec-
tiva razonable de éxito. Se puede encontrar apoyo a esta redaccién en las pruebas en
que se hace hincapié en la razonabilidad de que el reclamante interponga un recurso
interno. Esta prueba es menos exigente que la de la “inutilidad obvia”, para la cual
no sélo hay que probar que no hay posibilidades razonables de que tenga éxito el re-
curso interno, sino que también es obvio y manifiestamente claro que el recurso in-
terno no tendra éxito.

32. El apoyo mas claro para esta prueba proviene de la jurisprudencia de la Comi-
sion Europea de Derechos Humanos, que en varias ocasiones ha aplicado la norma
de la perspectiva “real” o “razonable” de éxito3°. Los comentaristas estan divididos
sobre si la Comision preveia sustituir esta prueba por la de la “inutilidad obvia” y

35 1989 1.C.J. Reports, p&g. 14, en las pégs. 46 y 47. Dijo la Sala que, “con tanto litigio [que durd
de 1968 a 1975 ante distintos tribunales italianos] en los tribunales internos sobre lo que en el
fondo es la reclamacién que tiene ahora ante si la Sala, corresponde a Italia demostrar que no
obstante existia algin recurso interno que no se habia aplicado, o por lo menos, que no se habia
agotado (parr. 59); en la presente causa ... correspondia a Italia demostrar, como cuestién de
hecho, la existencia de un recurso disponible para los accionistas norteamericanos y que éstos
no hubieran aplicado. La Sala considera que Italia no ha cumplido esa obligacion (pérr. 62).

36 “The Local Remedies Rule in an Appropriate Perspective” (1976), 36 Zeitschrift fiir
ausldndisches offentliches Recht und Vilkerrecht, pég. 726, en la pagina 752 (llamado a partir
de ahora Local Remedies Rule); aprobacién por E. M. Borchard del criterio aplicado por el
arbitro Bagge en “The Local Remedy Rule”, supra nota 20, pags. 732y 733.

37 “The Content of the Duty to Exhaust Local Remedies” (1964), 58 A4.J.1.L. pag. 389, en la
pagina 401.

38 Supra, nota 36.

39 Retimag v FRG, solicitud No. 712/60, 4 Yearbook of European Convention on Human Rights,
pég. 385, en la pag. 400; X, Y and Z v UK, solicitudes Nos. 8022/77, 8027/77, 18 European
Commision of Human Rights, Decisions and Reports, p&g. 66, en la pag. 74.
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ha planteado dudas sobre |la aplicacion de esta prueba al derecho general de la pro-
teccion diplomaticat. En la publicacion del American Law Institute Restatement of
the Law (Second) of the Foreign Relations Law of the United States (1965), se brin-
da cierto apoyo a esta prueba:

“El agotamiento del recurso no exige adoptar todas las medidas que pudieran
concebiblemente dar por resultado un fallo favorable, sino que el extranjero
debe adoptar todas las medidas que ofrezcan una posibilidad razonable, si bien
no la probabilidad de éxito ... Los gastos o las demoras que ello entrafie, si
fueran sustanciales en relacion con el monto o la naturaleza de la indemniza-
cion solicitada, podran ser pertinentes para determinar qué medidas razona-
blemente deberian adoptarse para agotar los recursos disponibles. No se exige
al extranjero que incurra en gastos y demoras sustanciales al tratar de invocar
un recurso cuando no hubiera una posibilidad razonable de que se pueda dis-
poner del recurso.” 41

33. Como se sefial6 precedentemente?2, el articulo 22 del proyecto de articul os so-
bre responsabilidad de los Estados aprobado por la Comision de Derecho Interna-
cional en su primera lectura simplemente exige que el recurso sea efectivo. Sin em-
bargo, las observaciones a dicha disposicién respaldan la formulacion de “ perspecti-
vas razonables de éxito”:

“Desde el punto de vista de la persona a la que corresponde tomar esa iniciati-
va, parece evidente que la accion que se ha de seguir atafie a todas las vias que
ofrecen una perspectiva real de lograr ain el resultado inicial mente previsto
por la obligacion internacional o, si verdaderamente se hubiera hecho este im-
posible, un resultado equivalente. Pero parece no menos evidente que solo de-
ben utilizarse las vias que ofrecen esta posibilidad.” 43

34. Sibienlapruebadela“inutilidad obvia’ es muy estricta, la de “ perspectivas razo-
nables de éxito” es probablemente muy generosa para €l reclamante. En consecuencia,

40 A, A. Cangado Trindade, The Application of the Rule of Local Remedies in International Law
(1983), pag. 97 (llamado a partir de ahora Application); C. F. Amerasinghe, Local Remedies in
International Law (1990) pag. 202 (llamado a partir de ahora Local Remedies).

41 Parrafo 207, comentario b), en las paginas 615 y 616. Se han agregado las bastardillas. Sin
embargo, cabe observar que en el parrafo 208 se utilizan los términos “aparente” y “claramente
ineficaz”. Ibid., en la pagina 618. V éase también Restatement of the Law (Third) of the Foreign
Relations Law of the United States (1989), Parte |1, parr. 713, comentario f), en la pagina 219,
en que se exige alos nacionales de los Estados Unidos de América que agoten |os recursos
internos “a menos que se demuestre claramente que dichos recursos son inadecuados”. En
declaraciones anteriores de funcionarios de |os Estados Unidos de América se exigia un criterio
mas estricto, a saber, que “ aparentemente no haya fundamentos adecuados para considerar que
se obtendra un recurso suficiente”, que “el Departamento ... no puede presumir que los
tribunal es establecidos ordinariamente de un pais no administraran justiciay que se haya
demostrado claramente que €ello es asi” (21 de julio de 1930, opinion del Asesor Juridico del
Departamento de Estado, citado en Hackworth, supra, nota 34, vol. 5, pag. 511), o que “la
politica del Departamento siempre ha sido, y sigue siendo, no intervenir cuando el reclamante
tiene oportunidad de comparecer ante los tribunales, a menos que los tribunal es sean de una
naturalezatal que no den ninguna esperanza de posibilidad de justicia...” (Carta de 27 de
febrero de 1907, relativa a reclamaciones contra el Canada por el Asesor Juridico del
Departamento, citado en ibid., pag. 520.)

42 Parr. 28.

43 Yearbook ... 1977, vol. Il (Segunda Parte), pag. 47, parr. 48. V éase también Law, supra, nota 24,
pags. 78 'y 79, quien redacta la prueba como “ expectativa razonable de éxito”.
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parece mas prudente buscar una redaccion que entrafie el concepto de razonabilidad,
pero que no excuse demasiado facilmente al reclamante de cumplir la norma de los
recursos internos. Una solucién posible se puede observar en la tercera opcion, en
que se establece una excepcion para la norma de los recursos internos cuando “no
hay posibilidad razonable de un recurso efectivo ante los tribunales del Estado re-
querido”. Esta redaccion evita la formulacion estricta de la “inutilidad obvia”, pero
sin embargo impone una carga pesada al reclamante, al exigir que demuestre que, en
las circunstancias del caso y teniendo en cuenta el sistema juridico del Estado de-
mandado, no hay posibilidad razonable de constituir un recurso efectivo. Se trata de
una prueba maés estricta que la de “no hay posibilidades razonables de éxito”, que es
la prueba empleada en algunos sistemas juridicos para la apelacién ante un tribunal
superior.

35. Esta es la prueba aprobada en la opinidn separada de Sir Hersch Lauterpacht
en el caso de Ciertos empréstitos noruegos, en que manifesto, después de examinar
los fundamentos por los cuales cabia dudar de que los tribunales noruegos pudieran
brindar un recurso efectivo:

“Sin embargo, esas dudas no parecen lo suficientemente fuertes como para de-
jar sin efecto la exigencia del agotamiento previo de los recursos internos. La
posicién juridica sobre el tema no puede considerarse tan abundantemente cla-
ra como para desechar, como cuestion de posibilidad razonable, que existe un
recurso efectivo ante los tribunales de Noruega.” 44

Varios doctrinarios han respaldado esa opinién4s. Quizas quien mejor ha expuesto
esta prueba es Sir Gerald Fitzmaurice:

“... Lauterpacht propuso el criterio de que la prueba de la eficacia debia ser
gue existiera ‘una posibilidad razonable’ de que existiera un recurso, o sea, en
otras palabras sugirié que ningun recurso podia considerarse indtil desde el
punto de vista de la eficacia a menos que no pareciera que hubiera siquiera una
posibilidad razonable de que constituyera un recurso efectivo. Esta prueba es
aceptable, siempre que se tenga presente que de lo que debe haber una posibi-
lidad razonable es la existencia de un recurso efectivo posible, y que el simple
hecho de que no existe la posibilidad razonable de que el reclamante obtenga
el recurso, porque su caso es juridicamente carente de mérito, no constituye el
tipo de ausencia de posibilidad razonable que desplaza la norma de los recur-
SOS internos.” 46

36. Se puede argumentar que el texto propuesto concuerda mas con el razonamien-
to del Arbitro Bagge en el caso Finnish Ships Arbitration que €l de la “inutilidad
obvia’. Ello fue expuesto claramente por Simpson y Fox:

44 1957 I.C.J. Reports, pag. 9, en la pag. 39.

45 |, Brownlie, Principles of Public International Law (quinta edicion, 1998), pag. 499.

D. R. Mummery prefiere preguntar si el recurso interno en cuestion “puede considerarse
razonablemente como incapaz de producir una indemnizacion satisfactoria’ (supra, nota 37,
pag. 401).

46 Supra, nota 20, pags. 60 y 61. Véase también M. Herdegen, Diplomatischer Schutz und die
Erschopfung von Rechtsbehelfen, en G. Ress and T. Stein, Der diplomatische Schutz in Vilker-
und Europarecht: Aktuelle Probleme und Entwicklungstendenzen (1966), pag. 63, en la
pagina 70.
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“Sin embargo, induce a error el uso de términos como ‘obviamente indtil’
y ‘obviamente insuficiente’ en relacion con el derecho a apelar. En el caso
Finnish Ships el arbitro oy6 un largo argumento sobre el derecho de los arma-
dores a apelar la decision de la Junta de Arbitraje ante el Tribunal de Apela-
cionesy el hecho de que no lo hicieron, y en el laudo formul6 un razonamiento
detallado antes de llegar a la conclusion de que las cuestiones de derecho ape-
lables eran ‘obviamente’ insuficientes para garantizar que se revocara la deci-
sién de la Junta de Arbitraje. En consecuencia, ‘obvio’ no debe entenderse en
el sentido de inmediatamente aparente. A juzgar por el caso Finnish Ships, la
prueba radica en si se ha demostrado de manera concluyente, o por lo menos
convincente, la insuficiencia del fundamento de la apelacion.” *7

Esta interpretacion es coherente con la opinion de Bagge, expresada en otro contex-
to, en que, en referencia ala decision en el caso Finnish Ships, dijo que:

“no seria razonable exigir a la parte privada que pierda tiempo y dinero en un
recurso que con toda la probabilidad seriainutil ... Incluso si 1os hechos mani-
festados por el Estado interviniente en la correspondencia diplomatica como
dafo causado por el acto por el cual el Estado demandado es responsable qui-
zas parezcan firmemente establecidos para el tribunal internacional, quizéas ha-
ya otros fundamentos exigidos por el derecho local que sean decisivos para
aceptar o rechazar en el plano nacional la demanda privada, y cuya existencia
podria estar sujeta a opiniones diferentes. Sélo cuando dicha diferencia de
opinion no parezca razonablemente posible [es decir, cuando no haya posibi-
lidades razonables de éxito], ... podra considerarse innecesaria la aplicacion
de la norma de los recursos internos con referencia al fondo de la reclama-
cion.” 48

37. La objecion ala prueba de la “inutilidad obvia’ que sugiere que la ineficacia
del recurso interno debe ser “inmediatamente aparente” ex facie*® se supera median-
te la introduccion a la prueba del elemento de “razonabilidad”. Ello permite al tri-
bunal examinar si, en las circunstancias del caso particular, el recurso efectivo era
una posibilidad razonable. La necesidad de actuar de esa manera fue destacada por
Manley O. Hudson, en su opinion en disidencia en el caso Panevezys-Saldutiskis
Railway>°'y por Sir Hersch Lauterpacht, en su opinidn separada en el caso de Cier-
tos empréstitos noruegos>t. El criterio correcto fue manifestado de manera admira-
ble por Mummery:

“... El tribunal internacional debe tener en cuenta no solo el recurso en papel,
sino también las circunstancias que rodean al recurso. Si esas circunstancias
son fundamental es para que se vuelva ineficaz un recurso que de otro modo se-
ria efectivo, y se deben més ala actividad del Estado que ala del reclamante, a
los fines de la norma debe considerarse ineficaz al recurso. Esta flexibilidad de
criterio se adecua a la funcién social de la norma ... —dar primacia de jurisdic-
cion alos tribunales locales, no de manera absoluta, sino en los casos en que pue-

14

47 International Arbitrations (1959), pag. 114. Se han afiadido las bastardillas.

48 “Intervention on the Ground of Damage Caused to Nationals, with Particular Reference to
Exhaustion of Local Remedies and the Rights of Shareholders” (1958), 34 B.Y.I.L., pag. 162, en
las paginas 166 y 167. Se han afiadido |as bastardillas.

49 Simpson y Fox, supra, nota 47.

50 Supra, nota 14, pag. 48.

51 Supra, nota 44, pag. 39.
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den razonablemente aceptarla y cuando el Estado receptor es razonablemente
capaz de cumplir su funcion de ofrecer un recurso. En consecuencia, €l resul-
tado de un caso en particular dependera de un equilibrio de factores. Por jem-
plo, en una situacién en que el mejor asesoramiento juridico local sugiera que
es muy poco probable que seguir incoando recursos internos dé lugar a unare-
solucion favorable al reclamante, quizas la conclusion correcta sea que se han
agotado los recursos internos si el costo que entrafia en seguir los tramites su-
pera con creces la posibilidad de obtener un resultado satisfactorio; lo contra-
rio se aplicaria si los problemas o el costo que entrafiase continuar los
procedimientos fueran reducidos o nulos.” 52

Circunstancias en que se ha establecido que los recursos internos eran ineficaces

o inutiles

38. El tribunal local no es competente para entender de la controversia en cues-
tionS3. Ese principio ha sido ampliamente aceptado en la jurisprudencia y la doctri-
na>4. El caso Panevezys Saldutiskis Railway no niega ese principio. Alli el tribunal
manifestd que no le satisfacia que los tribunales de Lituania no tuvieran competen-
cia sobre un “acto del Estado”, segin manifestaba Estonia, a falta de una decision
judicial en LituaniaSs. Se traté de un criterio extremadamente cautel0so>6, posible-
mente timido, pero la Corte dejé en claro que aceptaba el principio de que “no era
necesario recurrir a los tribunales locales si esos tribunales no fueran competentes
pararesolver la causa’57.

39. Un corolario necesario de ese principio es que no es necesario agotar el proce-
dimiento de apelacion cuando el tribunal de alzada tiene una competencia limitada.
Por ello, en el caso Finnish Ships Arbitration, €l érbitro Bagge, sostuvo que se habian

52 Mummery, supra, nota 37, pags. 400 y 401. V éase también Herdegen, supra, nota 46, pag. 71.

53 Kokott, Exhaustion of Local Remedies, supra, nota 31, pag. 622; Amerasinghe, Local Remedies,
supra, nota 40, pags. 197 y 198; R. Jenningsy A. Watts (editores), Oppnenheim’s International
Law, 9% edicidn, (1992), vol. 1, pag. 525; A. Verdross y B. Simma, Universelles Vélkerrecht:
Theorie und Praxis, 3a. edicion (1984), pag. 884; Mummery, supra, nota 37, pags. 396 y 397.

54 \/ éase Arbitration under Article 181 of the Treaty of Neuilly, sefialado en (1934),28 4. J. I. L.,
pag. 760, en la pagina 789 (“la norma del agotamiento de los recursos internos no se aplica en
general cuando el acto en cuestion consiste en medidas adoptadas para el gobierno o por un
miembro del gobierno en el desempefio de sus tareas oficiales. Rara vez existe un recurso
interno contra los actos de 6rganos autorizados del Estado.”); R. Gelbtrunk y “ Salvador
Commercial Co.” y otros (1902), 15 U. N. R. I. A. A., pag. 467, en las paginas 467 a 477; Lotti
May Incident (1899), 15. U. N. R. I. A. A., pag. 29, en la pagina 31; opinion separada del
magistrado Lauterpacht en el caso de Ciertos empréstitos noruegos, supra, nota 44, pags. 39y
40; E. M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad (1915), pég. 823 (llamado a
partir de ahora Diplomatic Protection); Oppenheim’s International Law, supra, nota 53, vol. 1,
pag. 525; Brownlie, supra, nota 45, pag. 500; Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40,
pég. 197; C. F. Amerasinghe, “Whither the Local Remedies Rule?” (1990),57. C. S. I. D.
Review, pag. 292, en la pagina 306; E. Jiménez de Aréchaga, “ International Responsability”, en
M. Sgrensen (editor), Manual of Public International Law (1968), pag. 531, en las paginas 587
y 588; Verzijl, en (1956) 46 Annuaire de [’Institut de Droit International, pdg. 266; Forest of
Central Rhodope (1933) 3U. N. R. I. I. A. A., p&g. 1405, en la pagina 1420; Caso Interhandel,
supra, nota 14, pég. 27; Verdrossy Simma, supra, nota 53, pag. 833; Law, supra, nota 24,
péag. 69; Schwarzenberger, supra, nota 20, vol. 1, pag. 608.

55 Supra, nota 14, pag. 19.

56 Véase Lauterpacht, supra, nota 24, pag. 101.

57 Supra, nota 14, pag. 18.
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agotado los recursos internos porque la cuestion debatida era de hecho y el Tribunal
de Apelacion solo tenia competencia para decidir cuestiones de derechos8,

40. La legislacion nacional que justifica los actos de que reclama el extranjero no
serd examinada por los tribunales. Por ejemplo, cuando se ha promulgado legisla-
cién afin de confiscar los bienes de un extranjero y es claro que los tribunal es estan
obligados a hacer cumplir esas leyes, no ser& necesario agotar |0s recursos internos.
Por ello, en el caso Arbitration under Article 181 of the Treaty of Neuilly, relativo a
la confiscacion de bosgues por Bulgaria en virtud de una ley balgara promulgada en
1904, el arbitro Undén dijo que:

“El Ministerio de Agricultura, al proceder a la confiscacion definitiva de los
bosques, se baso6 en ... laley de Bulgaria de 1904 en virtud de la cual debian
considerarse de dominio del Estado todos los yailaks. Habida cuenta de que la
ley no se modificé a fin de admitir la aplicacion de un régimen especial a los
territorios anexados, |os demandantes tenian motivos para considerar indtil to-
da accioén ante los tribunales bulgaros en contra del Tesoro de Bulgaria.” 9

41. Es notorio que los tribunales locales no son independientes®°. La autoridad
ma&s importante que apoya este principio en la reclamacion Robert E. Brown®l. En
ese caso, el Presidente de la Republica Sudafricana, Paul Kruger, destituy6 al Presi-
dente de la Corte Suprema porque habia fallado en favor de Brown en relacion con
ciertos derechos mineros, y tanto el Presidente como la Legislatura de la Republica
habian denunciado la decision de ese magistrado. En esas circunstancias, |0s aboga-
dos aconsejaron a Brown que era indtil continuar con la reclamacién de dafos y per-
juicios, ya que el Tribunal Supremo reconstituido le era claramente hostil62. El Tri-
bunal que entendié de la reclamacién internacional rechazo el argumento de que
Brown no habia agotado los recursos internos, y sostuvo que la “inutilidad de continuar

58 Supra, nota 13, pag. 1535. V éase también Scharwarzenberger supra, nota 20, vol. 1, pag. 609;
Jiménez de Aréchaga, “International Responsibility”, supra, nota 54, pag. 588; Brownlie supra,
nota 45, péag. 499; Mummery, supra, nota 37, pag. 398; Law, supra, nota 24, pag. 68.

59 Arbitration under Article 181 of the Treaty of Neuilly, supra, nota 54, pag. 789. V éase también
Forests of Central Rhodope, supra, nota 54, pag. 1405; causa Ambatielos, supra, nota 14,
pég. 119; causa Interhandel, supra, nota 14, pag. 28; Amerasinghe, Local Remedies, supra,
nota 40, p&g. 198; Oppenheim s International Law, supra, nota 53, vol. 1, p4g. 525; Jiménez de
Aréchaga, “International Responsibility”, supra, nota 54, pag. 589; Law, supra, nota 24, pags.
66y 70; K. Doering, “Loca Remedies, Exhaustion of”, en Encyclopedia of Public International
Law (E.PIL.) (1997), vol. 3, p4g. 238, en la pagina 240; Schwarzenberger, supra, nota 20, vol.
1, pag. 608; Yearbook ... 1977, vol. II (segunda parte), pags. 30 a 50, parr. 50.

60 Jiménez de Aréchaga, supra, nota 54, pag. 589; Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40,
pag. 198; Borchard, Diplomatic Protection, supra, nota 54, pag. 823 (en referencia alos
tribunales controlados por una muchedumbre hostil); Oppenheim s International Law, supra,
nota 54, vol. 1, pag. 525; Brownlie, supra, nota 45, pag. 500; caso Veldsquez Rodriguez, 1989,
28 I.L.M., pag. 291, en las paginas 304 a 309; M. M. Whiteman, Digest of International Law
(1967), vol. 8, pag. 784; opinion separada del Magistrado Tanaka en el caso Barcelona Traction
(segunda etapa), supra, nota 28, pag. 147; opinion disidente del magistrado Levi Carneiro en el
caso de la Anglo-Iranian Oil Co., 1952, I.C.J. Reports 165; Moore, International Arbitrations,
supra, nota 13, vol. 3, pags. 1655, 1657, 3076 y siguientes y 4902; ibid., vol. 6, pag. 287;
Mummery, supra, nota 37, pag. 403; Law, supra, nota 24, pag. 86; Cancado Trinidade,
Application, supra, nota 40, pag. 78; Fitzmaurice, supra, nota 20, pag. 59; Yearbook ... 1977,
vol. Il (segunda parte), pags. 30 a 50, parr. 50; Nguyen Quoc Dinh, Droit International Public
(P. Daillier y A. Pellet editores), 6a. edicion (1999), pag. 776.

61 Supra, nota 13, pag. 120.

62 Para la historia de ese caso, véase J. Dugard, “ Chief Justice versus President: Does the Ghost of
Brown v. Leyds NO Still Haunt our Judges?’ (1981), De Rebus, pag. 421.
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los tramites habia sido plenamente demostrada y el consejo brindado por los aboga-
dos estaba ampliamente justificado”. Dijo el Tribunal que no era necesario agotar
los recursos “cuando no hay recursos que agotar” 3.

42. Debe haber una serie coherente y bien establecida de precedentes contrarios a
la pretension del extranjero. NO €s “necesario recurrir una vez mas ante los tribuna-
les locales si el resultado sera una repeticion de una decision ya adoptada’®4. La
simple probabilidad de una decision desfavorable es insuficiente: debe haber “algo
mas que una probabilidad de derrota, pero menos que certeza’ ©s.

43. Lostribunales del Estado demandado no deben tener competencia para brindar
al extranjero un recurso apropiado y adecuado®é.

44. El Estado demandado no cuenta con un sistema adecuado de proteccion judi-
cial. En el caso Mushikiwabo and others v. Barayagwiza, un tribunal de distrito de
los Estados Unidos de América sostuvo que se podia dispensar la norma de los re-
cursos internos en un caso como el del “sistema judicial de Rwanda, que préctica-
mente habia dejado de funcionar y no estaria en condiciones de tramitar demandas
civiles en el futuro cercano”®?. Durante la dictadura militar en Chile, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos resolvié que las irregularidades propias de los
tramites judiciales en la justicia militar eximian la necesidad de agotar los recur-
sos internosés. A resultas de la influencia de la jurisprudencia internacional sobre

63 Supra, nota 13, pag. 129.

64 Caso Panavezys-Salutiskis Railway, supra, nota 14, pag. 18. V éase también Borchard,
Diplomatic Protection, supra, nota 54, pags. 823y 824; S. S. Lisman, (1937), 3 U.N.R.I.A.A.,
pag. 1769, en la pagina 1773; S. S. Seguranca (1939), 3. U.N.R.I.A.A., pag. 1861, en la pagina
1868; Finnish Ships Arbitration, supra, nota 13, pag. 1495; X v. Federal Republic of Germany,
(1956), 1 Yearbook of the European Convention on Human Rights, pdg. 138; X. v. Federal
Republic of Germany (1958), 2 Yearbook of European Convention on Human Rights, pag. 342,
en lapédg. 344; X. v. Austria (1960), 3 Yearbook of the European Convention of Human Rights,
pag. 196, en la pagina 202; Jiménez de Aréchaga, “International Responsibility”, supra, nota 54,
pég. 589; Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40, pags. 196 y 197; Brownlie, supra, nota
45, pég. 499; Kokott, Exhaustion of Local Remedies, supra, nota 31, p4g. 622; Mummery, supra,
nota 37, pag. 402; Law, supra, nota 24, pag. 66; Cancado Trindade, Application, supra, nota 40;
Restatement (Second), supra, nota 16, pag. 618, parr. 208; Doering, supra, nota 59, pag. 240;
Schwarzenberger, supra, nota 20, vol. 1, pag. 609; Yearbook ... 1977, vol. |1 (Segunda parte),
pag. 48, parr. 50.

65 Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40, pag. 196.

66 Finnish Ships Arbitration, supra, nota 13, pags. 1496 y 1497; caso Velasquez Rodriguez, supra,
nota 60, pags. 304 a 309; Borchard, Diplomatic Protection, supra, nota 54, pag. 332;
Oppenheim’s International Law, supra, nota 53, vol. 1, pag. 525; Kokott, The Exhaustion of
Local Remedies, supra, nota 31, pag. 622; Yagci and Sargin v. Turkey, solicitud No. 16426/90
(1995) European Court of Human Rights, Reports and Decisions, No. 319, pag. 3, en la pag. 17,
pérr. 42; Hornsby v. Greece, Solicitud No. 18357/91, (1997-11), European Court of Human
Rights, Reports and Decisions, NO. 33, pég. 495, en la pag. 509, parr. 37; Mummery, supra,
nota 37, pag. 401 y 402; Cancado Trindade, Application, supra, nota 40, pags. 76 a 78; Verdross
y Simma, supra, nota 53, pag. 884; apartado a) del parrafo 2) del articulo 19 del proyecto de
Convencion sobre responsabilidad internacional de los Estados por dafios causados a los
extranjeros, preparado por Harvard Research on International Law, reproducido en L. B. Sohny
R. R. Baxter, “Responsibility of States for Injuries to the Economic Interests of Aliens” (1961),
55A4. J. I L., pag. 545, en la pag. 577; Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40, pag. 198.

67 (1997), 107 1. L. R., pag. 457, en la pagina 460.

68 \/ éase también laresolucién 1a./88, caso 9755, Ann. Rep. 1Acom.HR 1987-88, pag. 137;
Amerasinghe, Local Remedies supra, nota 40, pag. 200; Amerasinghe, Whither the Local
Remedies Rule?, supra, nota 54, pag. 307; Borchard, Diplomatic Protection, supra, nota 54,
pég. 822; Mummery, supra, nota 37, pdg. 404; Restatement (Second), supra, nota 16, pag. 618,
pérr. 208; Doehring, supra, nota 59, pag. 239; Schwarzenberger, supra, nota 20, vol. 1, p4g. 609.
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derechos humanos, las nociones de juicio justo y debido proceso tienen mayor peso
en el derecho internacional contemporaneo de lo que tenian en los primeros 60 afios
del siglo XX, cuando se adoptaron muchas de las primeras decisiones sobre el ago-
tamiento de los recursos internos. En consecuencia, hoy dia se debe otorgar un ma-
yor peso a esta excepcion ala norma de |os recursos internos.

Conclusion

45. Los ejemplos mencionados precedentemente de circunstancias en que se excu-
s6 la aplicacion de los recursos internos sugiere que se exija al reclamante que de-
muestre algo mas que los recursos internos no ofrecen una posibilidad razonable de
éxito (opcion 2). Por el contrario, sugieren que el reclamante debe probar su inutili-
dad. Sin embargo, no respaldan la prueba de la inutilidad obvia (opcién 1), que su-
giere que la inutilidad de los recursos internos debe ser “inmediatamente aparen-
te”69. En cambio, exigen al Tribunal que examine las circunstancias de un reclamo
en particular que quizd no sean inmediatamente aparentes, como la independencia
del poder judicial, la capacidad de los tribunales locales de tramitar un juicio justo,
la existencia de una serie de precedentes contrarios al reclamante y la conducta del
Estado demandado. En consecuencia, en cada caso se debe considerar |la razonabili-
dad de tramitar los recursos internos?©. Todo ello nos apunta en direccion de la op-
cion 3: no se debe obligar al reclamante a agotar los recursos internos cuando |os
tribunales del Estado demandado “no brinden una posibilidad razonable de consti-
tuir un recurso efectivo”.

2. Dispensa (articulo 14 b))
Articulo 14

No ser& necesario agotar los recursos internos cuando:

b) e Estado demandado haya renunciado expresa o tacitamente al re-
quisito de que estén agotados los recur sos internos o haya un impedimento
para quelo haga valer;

46. A veces los Estados estan dispuestos a dispensar del requisito de que estén
agotados los recursos internos’t. Como la norma obedece al propdsito de proteger
los intereses del Estado acusado de tratar indebidamente a un extranjero, se des-
prende que el Estado puede por si mismo renunciar a esta proteccion. La Corte In-
teramericana de Derechos Humanos ha dictaminado que:

69 Simpson y Fox, supra, nota 47, pag. 114.

70 Al respecto, Mummery afirma:
“A medida que lajurisprudencia internacional se desarrolla en relacion con este tema, el andlisis
de los casos exigira contar con los maximos conocimientos de la disciplina del derecho
comparado, porque las distintas jurisdicciones del common law 'y del derecho civil han
elaborado conceptos diferentes de lo que es esencial para un recurso interno eficaz y de esos
conceptos quizas se puedan extraer criterios alos fines del estandar internacional relativo ala
norma de los recursos internos. En consecuencia, es importante examinar todos los casos en el
contexto de un principio subyacente y unificante de razonabilidad” (supra, nota 37, pag. 404).

71 Hay muchas razones por las cuales el Estado puede tomar esa decision; puede por ejemplo creer
que con ello se ahorraria tiempo y dinero. Véase C. F. Amerasinghe, State Responsability for
Injuries to Aliens (1967), pag. 207.
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“En este caso, segun los principios del derecho internacional generalmente re-
conocidos y la practica internacional, la norma que exige el previo agotamien-
to de los recursos internos esta concebida en interés del Estado, pues busca
dispensarlo de responder ante un organo internacional por actos que se le im-
puten, antes de haber tenido la ocasion de remediarlos con sus propios medios.
Se le ha considerado asi un medio de defensa 'y, como tal, renunciable, de mo-
do técito.” 72

47. En la préactica no pareceria estar prohibida la renuncia a los recursos internos.
Desde el punto de vista de la doctrina, sin embargo, es dificil conciliarla con el
planteamiento sustantivo del agotamiento de los recursos internos’3 y Amerasinghe
expresa claramente larazon de ello:

“Si la norma relativa a los recursos internos es de procedimiento, la dispensa
es perfectamente posible y comprensible. Ya que se trata Unicamente de un
medio de determinar |la realizacién ordenada de un litigio internacional, se
puede hacer una excepcioén a ellay excluir algunos de los tramites en el ordena-
miento. La indole del perjuicio no quedara afectada en modo alguno. Lo Unico
gue cambia es el método de arreglo. El perjuicio, que sigue siendo el mismo, es
determinado definitivamente y reparado directamente por un tribunal internacio-
nal y no por uno o mas tribunales preliminares como de costumbre.

Si la norma es de fondo, no seria posible dispensar del requisito de que
se agoten los recursos internos. La posibilidad de hacer valer esos recursos se
convierte en parte material del perjuicio denunciado al tribunal internacional.
Sin esos recursos internos no habria fundamento para la demanda. De permitir-
se dispensar del requisito no se podria demostrar ante un tribunal internacional
un fundamento que se refiriera a la responsabilidad internacional. O tendréan
que estar agotados los recursos internos con una denegacion de justicia o habréa
gue demostrar que no hay recursos adecuados. Hablar de una verdadera dis-
pensa es incongruente en una circunstancia como esa.

L os mismos argumentos son aplicables a la posibilidad de no aprovechar
los beneficios de la norma porque hay un impedimento o por otra razéon. La
norma queda dispensada de esta forma ante un tribunal internacional si des-
pués de ello subsiste un perjuicio internacional que un tribunal internacional
puede reparar. Ello Gnicamente puede ocurrir si la norma es de procedi miento
y no si es sustantiva. De la misma manera, Unicamente pueden autorizarse ver-
daderas excepciones a la norma [por ejemplo, si l0s recursos son ineficaces] si
el tribunal internacional que conoce de la causa tiene que fallar una controver-
sia sobre la base del derecho internacional. Asi ocurre Unicamente si la norma
relativa a los recursos internos que no se aplica en una causa determinada es de
procedimiento.” 74

48. La dispensa plantea problemas para quienes propician que la norma de los re-
CUrsos internos constituye una cuestion sustantiva. Probablemente por esa razén los

72 Asunto relativo al Gobierno de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos (1984)
67 1.L.R., pag. 578, en la pagina 587, parr. 26. V éase también el asunto ELSI, supra, nota 35,
pég, 42, pérr. 50; las causas De Wilde, Ooms y Versyp (“Vagrancy Cases”), Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (1971) 56 I.L.R., pag. 37, en la pagina 370, pérr. 55. V éase también Cangado
Trindade, Application, supra, nota 40, pag. 133.

73 Véase el segundo informe sobre proteccién diplomatica (A/CN.4/514), parr. 33.

74 Supra, nota 71, pags. 207 y 208.
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sustantivistas” no han discutido préacticamente la dispensa, aunque ninguno la nie-
ga. Por el contrario, Borchard, prominente sustantivista, admite la posibilidad de
dispensa’®. Los autores que creen que es una cuestion de procedimiento no tienen
mayor dificultad para apoyar el derecho de renuncia por el Estado demandado??, in-
cluso en el caso de las convenciones de derechos humanos’s.

49. La dispensa de los recursos internos puede revestir muchas formas distintas.
Puede aparecer en un tratado bilateral o multilateral concertado antes o después de
gue se suscite la controversia; puede aparecer en un contrato entre el extranjero y el
Estado demandado; puede ser expresa o técita o puede inferirse del comportamiento
del Estado demandado en circunstancias en que pueda ser calificada de impedimento
o de renuncia

Dispensa expresa

50. Se puede incluir una dispensa expresa en un compromiso arbitral concertado
para dirimir una controversia que ya existe o en un tratado general que disponga que
las controversias que se susciten en el futuro han de dirimirse mediante arbitraje o
alguna otra forma de arreglo internacional. También puede incluirse en un contrato
entre un Estado y un extranjero. Hay acuerdo general en que la dispensa expresa de
la norma relativa a los recursos internos es valida® y el Instituto de Derecho Inter-
nacional y el Relator Especial de la Comisién, Sr. Garcia Amador8l, han dicho que
este principio esta listo para su codificacion.

75 Roberto Ago no se refiere ala dispensa en su estudio de la norma relativa a los recursos
internos. R. Ago, Sexto informe sobre responsabilidad de los Estados, Anuario ... 1977, vol. Il
(Primera parte), pag. 3; ibid., vol. I, segunda parte, pag. 30. Véase también O’ Connell, supra,
nota 20, vol. 2, pag. 1059.

76 \/ éase, por ejemplo, Borchard, Diplomatic Protection, supra, nota 54, pags. 819 y 825.

77 Amerasinghe, Local Remedies Rule, supra, nota 36, pags. 735y 736; Law, supra, nota 24,
péag. 59; F. V. Garcia Amador, Tercer informe, Anuario ... 1958, vol. |, pag. 47, en la pagina 93
(documento A/CN.4/111); F. V. GarciaAmador, The Changing Law of International Claims
(1984), pag. 466 (en adelante Changing Law); J. C. Witenburg “La receivabilité des
réclamations devant les juridictions internationales” (1932-111), 41 Recueil des Cours, pag. 55;
K. Ipsen, Voélkerrecht, tercera version revisada (1990), pag. 313; E. M. Borchard, “ Theoretical
Aspects of the International Responsibility of States” (1929), 1 Zeitschrift fiir ausdndisches
offentliches Recht und Vilkerrecht, pag. 223, en la pagina 240 (en adelante Theoretical Aspects).
V éase Restatement (Second), supra, nota 16, vol. |1, pags. 620 a 622, parr. 209; Kokott,
Exhaustion of Local Remedies, supra, nota 31, pag 613.

78 Cancgado Trindade, Applications, supra, nota 40, pag. 128 a 133.

79 V éanse las obras mencionadas en supra, nota 77. V éase también Doering, supra, nota 59,
pag. 239; H. W. Briggs, “The Local Remedies Rule: A Drafting Suggestion”, 50 A.J.I.L (1956),
pag. 921, en la pagina 925; Amerasinghe, “Whither the Local Remedies Rule?, supra, nota 54,
pags. 293y 294; Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40, pag. 251; Oppenheim’s
International Law supra, nota 53, pags. 525y 526; Schwarzenberger, supra, nota 20, vol. 1,
pég. 610; Verdrossy Simma, supra, nota 53, pag. 883; Herdegen, supra, nota 46, pag. 69.

80 | aresolucion aprobada en el periodo de sesiones que celebré en Granada sefiala que: “La norma
no es aplicable: ... b) cuando su aplicacion haya sido descartada mediante acuerdo de los
Estados de que se trate” (supra, nota 29, pag. 315). Véase también Bourquin, en (1954)
Annuaire de [’Institut de Droit International, vol. 1, pag. 58.

81 Garcia Amador, tercer informe, supra, nota 77, pag. 55. Segun el articulo 17, la norma del
agotamiento de los recursos internos “no seré aplicable si el Estado ha convenido expresamente
con €l extranjero ... en dispensar de los recursos internos”. V éase también su sexto informe
(supra, nota 28, pag. 134), articulo 18, pérr.4.
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51. Ladispensa es comln en la préactica estatal contemporanea y muchos acuerdos
de arbitraje contienen clausulas de esa indoles2. Probablemente el gemplo més co-
nocido es el articulo 26 del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inver-
siones, segun el cual:

“Salvo estipulacién en contrario, el consentimiento de las partes a procedi-
miento de arbitraje conforme al Convenio se considerara consentimiento a di-
cho arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso. Un Estado contratante
podra exigir el agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales co-
mo condicién a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio.” 83

52. Hay acuerdo general en que la dispensa expresa, conste en un acuerdo entre
Estados 0 en un contrato entre un Estado y el extranjero, esirrevocable incluso si el
contrato se rige por laley del Estado de acogidas*.

Dispensa tacita

53. No se puede interpretar de buenas a primeras que hay una dispensa tacita de
los recursos internos. En el asunto ELSI, una sala de la Corte Internacional de Justi-
ciadeclar6 en este contexto que

“no podia aceptar una dispensa tacita de un principio importante del derecho
internacional consuetudinario de no haber palabras que expresaran claramen-
te la intencion de hacerlo.” 85

De hecho, Georg Schwarzenberger ha dicho que existe una presuncion contra la dis-
pensa tacita:

“En esa situacion de incertidumbre, es necesario ponderar debidamente tres
presunciones aplicables: una contra cualquier renuncia tacita de derechos, otra
en favor de una restriccion minima de la soberania y otra en favor de la inter-
pretacion de los tratados en el contexto del derecho consuetudinario interna-
cional. Las tres hacen que la balanza se incline en contra de una dispensa tacita
de lanormarelativa alos recursos internos.” 86

54. Sin embargo, cuando esté clara la intencion de las partes de dispensar de los
recursos internos, es preciso darle efectividad. Esta conclusion se ve corroborada

82 Por ejemplo, el Convenio de 1923, por el cual se establece la Comision de Reclamaciones entre
los Estados Unidos y México (articulo V) y el acuerdo de 1910 entre los Estados Unidos y Gran
Bretafia citado en Borchard, Theoretical Aspects, nota 77 supra, pag. 240. V éase también el
Acuerdo de Arbitraje entre los Estados Unidos y el Canada relativo al Lago Ontario (presa Gut),
articulo Il 2) c), reproducido en (1965) 4 I.L.M., pags. 469.

83 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 575, pag. 159.

84 Asunto relativo al Gobierno de Costa Rica, supra, nota 72, pag. 587, parr. 26: Casos De Wilde,
Ooms y Versyp, supra, nota 72, pag. 370, pérr. 55; Amerasinghe, Local Remedies, supra,
nota 36, pag. 737; alegatos del Reino Unido en el caso Anglo-lranian Oil Company, 1951, I.C.J
Pleadings, pags. 118 y 119. Alegatos del Irén Sed contra el Iran en ibid, en la pagina 501.

85 Nota 35 supra, pag. 42, par. 50. Las bastardillas son nuestras. V éase también Kokott, Exhaustion
of Local Remedies, supra, nota 31, pag. 626.

86 Supra, nota 20, pags. 610 y 611. Véase también Garcia Amador, Changing Law, supra, nota 77,
pag. 467; Garcia Amador, Tercer informe, supra, nota 77, pag. 47, parr. 23; causa Salem 1932,

2 U.N.R.I.A.A., pag. 1165, en la pagina 1189; Law, supra, nota 24, pag. 98; E. Jiménez de
Aréchaga, “General coursein public international law” (1978-1), 159 Recueil des Cours, pags. 1
a 292 (en lo sucesivo General Course); Cancado Trindade, Application, supra, nota 40, pag. 131.
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tanto en fallos judiciales8” como en la doctrinas8. El Relator Especial Garcia Ama-
dor no fue claro a este respecto. En su sexto y ultimo informe a la Comision en
1961, se refirié Unicamente a la renuncia expresa de los recursos internoss®, pero
posteriormente, en The Changing Law of International Claims (1984), aceptd que
una dispensa pudiera ser tacita a condicion de que fuera clara e inequivoca®

55. No cabe enunciar una regla general en cuanto a los casos en que cabe inferir
tacitamente la intencion de dispensar de los recursos internos. Cada caso debe de-
terminarse segun el texto del instrumento y las circunstancias de su aprobacién®?.
Sin embargo, es Util estudiar distintos tipos de acuerdos de arbitraje ya que les pue-
den ser aplicables consideraciones especial es.

La clausula compromisoria concertada antes de la controversia

56. Cuando el Estado demandado ha aceptado someter a arbitraje las controversias
que se susciten en el futuro con el Estado demandante, cuenta con apoyo la opinion
de que ese acuerdo “no significa que se renuncie al derecho de agotar todos los re-
cursos internos en los casos en que una de las partes contratantes patrocine la de-
manda de su nacional®2. De hecho, en varios casos en que habia una clausula com-
promisoria de esta indole, el Estado demandante no ha hecho valer la dispensa que
tacitamente entrafia esta circunstancia de la sumision al arbitraje como réplica a una
objecion preliminar basada en que no se habian agotado los recursos internos®3. La

87 \Véase por ejemplo Steiner and Gross v. Polish State (1927-28) 4 Annual Digest of Public
International Law Cases (en adelante Annual Digest), pag. 472; American International Group
Inc. v. Iran, Laudo No. 93-2-3 (1983) 4 Iran-US CTR pag. 96.

88 | aw, supra, nota 24, pag. 93; Oppenheim s International Law, nota 53 supra, pags, 525y 526;
Amerasinghe. Local Remedies Rule, nota 36 supra, pags, 735-736; Borchard, Diplomatic
protection, supra, nota 54, pags. 819, 825.

89 En ese informe, adopt6 la posicion de que la normarelativa al agotamiento de los recursos
internos no sera aplicable ... “cuando el Estado demandado haya convenido expresamente con el
Estado de la nacionalidad del extranjero lesionado la omision de algun o de todos los recursos
internos” (Garcia Amador, Sexto informe, supra, nota 28, pag. 54, articulo 18 4)). V éase ademas
Affaire relative a la concession des phares de I’Empire Ottoman (Greece v. France) (1956)

12 U.N.R.I.A.A. pérr. 161, en las péaginas 186 y 187.

% Pagina 467.

91 En su primer informe, Garcia Amador sefialaba que era necesario recurrir a los trabajos
preparatorios del acuerdo y habria que ver “si dentro del objeto del tratado esta comprendida la
controversia de que se trate y aun en el caso afirmativo si su propésito expreso o tacito ha sido
el de exceptuar la aplicacion del principio en las controversias de ese tipo. En otras palabras, la
aplicacion del principio dependera necesariamente no sélo del objeto o alcance del convenio
sino de las circunstancias que concurran en cada caso concreto”. Primer informe, supra, nota 12,
pég. 204, parr. 164. Véase también Law, supra, nota 24, pags. 93 y 98; Jiménez de Aréchaga,
General Course, supra, nota 86, pag. 292; Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40,
péags. 256 y 257; Restatement (Second), supra, nota 16, vol. |1, pag. 620, parr. 209. V éase
también Steiner and Gross v. Polish State, supra, nota 87, pag. 472.

92 F, A. Mann, “State contracts and international arbitration” (1967), 42 B.Y.l.L., pags. 1 a 32;

A. V. Freeman, The International Responsibility of States for Denial of Justice (1938), pag. 414;
Verzijl, supra, nota 54, pags. 3y 4; Oppenheim’s International Law, supra, nota 53, vol. 1,

pég. 526, No. 16; Jiménez de Aréchaga, General Course, supra, nota 86, pag. 292; Amerasinghe,
Local Remedies, supra, nota 40, pégs. 253, 257 y 258; Amerasinghe, “Whither the Local
Remedies Rule?’, supra, nota 54, pags. 295y 296; Law, supra, nota 24, pag. 98.

93 Véanse, por jemplo, el asunto Interhandel, nota 14 supra, y €l asunto ELSI, supra, nota 35.

V éase ademés Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40, pag. 253; Amerasinghe, “Whither
the Local Remedies Rule?’, supra, nota 54, pag. 295.
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Sala de la Corte Internacional de Justicia confirmé en el asunto ELSI que habia una
fuerte presuncién contra la dispensa tacita en un caso de esa indole%4,

57. En el asunto Panevezys-Saldutiskis Railway, € Tribunal Permanente de Justicia
Internacional sostuvo que la aceptacion de la clausula facultativa con arreglo a articu-
lo 36, parr. 2) de su Estatuto no constituia una dispensa técita de la regla relativa a los
recursos internos®>, como sostenia el Magistrado van Eysinga en una opinion disiden-
te%6, Confirma la aceptacién de la opinién mayoritaria el hecho de que el Estado de-
mandante no planted la dispensa al responder a una objecion preliminar relativa a no
agotamiento de los recursos internos ni en el asunto relativo a los préstamos a Norue-
ga®” ni en el asunto Interhandel®, en el que la Corte hizo valer su competencia sobre la
base de una declaracion con arreglo a la clausula facultativa. Como existe una analogia
entre la sumisién a la jurisdiccién de la Corte Internacional de Justicia con arreglo a la
clausula facultativa y una clausula compromisoria, es posible hacer valer esta jurispru-
dencia relativa a la clausula facultativa en apoyo de una presuncién contra la dispensa
tacita mediante una clausula compromisoria. Esa presuncién, por fuerte que sea, es de
Juris tantum””.

El compromiso arbitral concertado después de la controversia

58. Puede resultar mas facil inferir tacitamente la renuncia a los recursos internos
en el caso de un compromiso concertado después de suscitada la controversia. En
esa situacion se puede sostener que la renuncia puede ser técita si el Estado deman-
dado concert6 un compromiso con el Estado demandante que comprende las contro-
versias relativas al tratamiento de los nacionales una vez causada una lesion al na-
cional objeto de la controversiay el acuerdo no dice nada acerca de la preservacion
de la norma relativa a los recursos internoso0, Se encuentra apoyo a esta posicion
en las decisiones de comisiones de reclamacion0l, Segun algunos, la posibilidad de
que la dispensa se infiera tacitamente del compromiso arbitral concertado una vez
suscitada la controversia queda confirmada por el hecho de que algunos de esos

94 Nota 85 supra.

95 Supra, nota 14, Apoyan esta posicion Verzijl, supra, nota 54, pag. 4; Schwarzenberger, supra,
nota 20, p&g. 610; Jiménez de Aréchaga, General Course, supra, nota 86, pag. 292 y
Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40, pags. 256 y 257.

9% E| magistrado van Eysinga decia que “ Al parecer Lituania no puede hacer valer esta norma [la
relativa a los recursos internos] contra Estonia por larazén de que la aceptacién por los dos
Estados de lajurisdiccion obligatoria de la Corte en virtud del Articulo 36 de su Estatuto,
aceptacion no sujeta a reservas ..., significa que esa regla queda descartada en relacién con los
dos Estados’. Asunto Panevezys-Saldutiskis Railway, supra, nota 14, pags. 35y 36.

97 Supra, nota 44.

98 Supra, nota 14.

99 V éase Steiner and Gross v. Polish State, supra, nota 87, pag. 472. En este caso, el Tribunal de la
Alta Silesia sostuvo que Polonia habia renunciado tacitamente a la norma de los recursos
internos consignada en el articulo 5 del Convenio entre Alemaniay Polonia de 1922, segun el
cual “La cuestion de saber si el Estado debe pagar una indemnizacion por la vulneracion o
reduccion de derechos adquiridos y, en la afirmativa, en qué medida, sera dirimida directamente
por el Tribunal Arbitral a peticion del derechohabiente”. El Tribunal sostuvo que la expresién
“directamente” debia interpretarse en el sentido de que daba a los demandantes el derecho de
recurrir al tribunal internacional sin agotar primero |os recursos internos.

100 | aw, nota 24 supra, pags. 93y 94; Borchard, Theorical Aspects, supra, nota 77, pag. 240;
Borchard, Diplomatic Protection, supra, nota 54, pags. 819, 825; Garcia Amador, changing Law,
supra, nota 77, pag. 550.

101V éanse casos que confirman esta posicion en Borchard, Theorical Aspects, supra, nota 77,
pég. 240; Borchard, Diplomatic Protection, supra, nota 54, pag. 819; y Hackworth, supra,
nota 34, vol. 5, pag. 525. Véase también American International Group, Inc. v. Iran, supra, nota
87, pag. 102; asunto Giorgio Uzielli, Italian-United States Conciliation Commission (1963) 16
U.N.R.I.LA.A., pag. 267 en pags. 270 y 271. Asunto Sed contra Salem, supra, nota 86, pag. 1189.
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acuerdos exigen expresamente que se agoten |os recursos internos©2, Ni el Tribunal
Permanente de Justicia Internacional ni la Corte Internacional de Justicia se han
referido ala dispensa en el caso de |os acuerdos comprendidos en esta categoria.

Un contrato entre un extranjero y el Estado demandado

59. El contrato para someter a arbitraje la diferencia entre un extranjero y el Esta-
do de acogida en que expresa o tacitamente se renuncia al agotamiento de los recur-
Sos internos no es directamente pertinente, ya que el arreglo de controversias en ese
caso no requiere que el Estado de la nacionalidad del extranjero patrocine su recla-
macién. Ese contrato, sin embargo, puede hacerse pertinente a los efectos que nos
ocupan si el pais de acogida se niega a someter la diferencia a arbitraje y el Estado
de la nacionalidad del extranjero intercede para protegerlo. Se plantearia entonces la
cuestion de si ha de prevalecer la clausula contractual, expresa o tacita, de excluir
los recursos internos. Si bien cuenta con apoyo la opinién de que ha de darse efecto
alarenuncia expresal©3, estd menos claro si el contrato entre un Estado y un extran-
jero que convengan en resolver sus controversias mediante arbitraje sin mencionar
explicitamente la utilizacion de los recursos internos como requisito previo para ese
arbitraje ha de ser interpretado en el sentido de que entrafia la renuncia a los recur-
sos internos. Cuenta con apoyo en la doctrina la opinidn de que ese acuerdo obedece
al proposito de excluir los recursos internos©4, Algunos fallos de tribunales arbitra-
les se inclinan expresamente por esta solucionls mientras que en muchos casos de
esta indole el Estado demandado no ha interpuesto objeciones sobre la base de no
haberse agotado los recursos internos'©s. Si bien se han hecho alegatos en favor de
la renuncia técita en esos casos ante el Tribunal Permanente de Justicia Internacio-

102 V éase, por ejemplo, Borchard, Diplomatic Protection, nota 54 supra, pag. 819. Véase también la
opinién disidente del magistrado van Eysinga en el asunto Panevezys-Saldutiskis Railway,
supra, nota 14, pags. 37 y 38.

103 Law, supra, nota 24, pag. 94; Herdegen, supra, nota 46, pag. 69; Garcia Amador, tercer informe,
supra, nota 77, pag. 55. Segun el articulo 17 del proyecto preparado por Garcia Amador, la
norma relativa al agotamiento de los recursos internos (articulo 15) “no es aplicable cuando el
Estado haya convenido expresamente con el extranjero, o en su caso con el Estado de la
nacionalidad de éste, en la omision de los recursos internos” .

104 Mann, supra, nota 92, pag. 32; Oppenheim s International Law, supra, nota 53, vol. |, pag. 523,
n. 3; Garcia Amador, Sexto informe, supra, nota 28, pag. 48, articulo 18 5); Garcia Amador,
Changing Law, supra, nota 77, pags. 139 y 150; S. M. Schwebel, International Arbitration:
Three Salient Problems (1987), pags. 117 a 121; S.M. Schwebel y J. G. Wetter, “ Arbitration and
the Exhaustion of Local Remedies” (1966), 60, A.J.1.L. pags. 484 y péags. 499; Informe de los
Directores Ejecutivos del Banco acerca del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a
inversiones, citado en Whiteman, supra, nota 60, vol. 9, pags. 806; Restatemente (Third), supra,
nota 16, vol. I, pag. 226, parr. 713, Reporter’s Note 5. V éase asimismo Restatemente (Second),
supra, nota 16, vol. |1, pag. 621, péarr. 209 c); O’ Connell, supra, nota 20, p4g. 1059, Sed contra
A. O. Adede, “A Survey of Treaty Provisions on the Rule of Exhaustion of Local Remedies”
(1977), 18 Harvard International Law Journal, pag. 8, donde se sostiene que las declaraciones
hechas por Estados al ratificar el Tratado General Interamericano de Arbitraje, que no exige
expresamente el agotamiento de | os recursos internos, indican que estan convencidos de que de
todas maneras no se dispensa de esa norma.

105 LTAMCO v. Libya (1977) 62, I.L.R. pag. 141, en las paginas 179 a 180; Elf Aquitaine Iran v.
National Iranian Oil Company (1982) 96 I.L.R. p&g. 252, en las paginas 278 a 279, parr. 44.

106 Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40, pag. 262.
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nal y ante la Corte Internacional de Justicial©?, ninguno de los dos se ha pronuncia-
do al respecto.

Impedimento

60. El comportamiento del Estado demandado en el curso de un proceso interna-
cional puede tener como resultado que ese Estado no pueda exigir que se agoten los
recursos internosto8. Asi lo reconocié una sala de la Corte Internacional de Justicia
en el asunto ELSI cuando declaré que:

“no cabe excluir la posibilidad de que el silencio cuando se deberia haber di-
cho algo pueda constituir en ciertas circunstancias un impedimento09.”

Se encuentra también apoyo a este principio en el Heathrow Airport User Charges
Arbitration’10,

61. En el Aerial Incident (Estados Unidos contra Bulgaria) los Estados Unidos
sostuvieron que:

“Si los familiares de | os estadounidenses que perdieron la vida cuando el avién
Constellation de la linea El Al fue derribado el 27 de julio de 1955 hubiesen
tenido algun recurso interno en Bulgaria, el Gobierno de ese pais nunca se los
comunicé ni menciond la conveniente necesidad de que estuvieran agotados
cuando los Estados Unidos le presentaron su reclamacion diplomética en 1955
y 1957. En cambio, el Gobierno de Bulgaria resolvié la reclamacion diploma-
ticay prometi6 atramitarla ... en vista de estos hechos, Bulgaria no tiene dere-
cho a hacer valer por primera vez el requisito de que deben agotarse los recur-
sos internos11.”

Sin embargo, la Corte Internacional de Justicia no tuvo ocasién de pronunciarse a
este respecto.

107 \/ éase la Memoria de Suiza en Affaire Losinger and Co. (1936) P.C.I.J. Series C, No. 78,
péag. 40; los argumentos del Reino Unido en Anglo-Iranian Oil Co., nota 84 supra, pags. 81y
82; los argumentos de Francia en Electricité de Beyrouth Co. Case 1954 1.C.J. Pleadings
pég. 14; los escritos de Francia en Compagnie du Port, des Quais et des Entrepots de Beyrouth
and the Société Radio-Orient Case, 1960, I.C.J. Pleadings pags. 39, 91 a 93. Sed contra
Yugoslav pleadings en Affaire Losinger and Co. (1936) P.C.1.J. Series C, No. 78, pag. 132; la
presentacion del Iran en Anglo-Iranian Oil Co., 1951 I.C.J. Pleadings pég. 288; |os argumentos
del Libano en Compagnie du Port, des Quais et des Entrepots de Beyrouth and the Société
Radio-Orient Case, 1960 I.C.J. Pleadings, pags. 67 a 70.

108 K okott, Exhaustion of Local Remedies, nota 31 supra, pag. 626; Oppenheim s International Law,
supra, nota 53, vol. |, pags. 525 a 526; Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40, pags. 268
a 270, 272 a 275.

109 Supra, nota 35, pag. 44, parr. 54

10 United States — United Kingdom Arbitration concerning Heathrow Airport User Charges
(Arbitration Tribunal) (1996), 102 I.L.R., pag. 216, en la pagina 285, parr. 6.33.

11 1959 |.C.J. Pleadings, pag. 326.
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62. Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'12 como la Corte I nterameri-
cana de Derechos Humanos*3 han indicado que el Estado demandado puede verse
impedido de interponer una objecion basada en que no se han agotado los recursos
internos cuando no la interpuso en el momento debido.

63. Lanorma relativa al agotamiento de los recursos internos es parte del derecho
internacional consuetudinario. Por lo tanto, no deberia haber impedimento para que
el Estado demandado la hiciera valer a menos que su comportamiento hubiese hecho
que el Estado demandado actuara en detrimento de sus intereses. Asi dejo en claro
una sala de la Corte Internacional de Justicia cuando dictamind en el asunto LSl
que:

“Existen evidentes dificultades para interpretar que constituyd impedimento la
simple circunstancia de no mencionar una cuestién en un determinado momento
de un proceso de consultas diplométicas no particularmente sisteméticas’ 114,

La Corte actud también con cautela en el asunto Interhandel, en el que sefialé que
no consideraba

“necesario explayarse en cuanto a la afirmacion del Gobierno de Suiza de que
‘los propios Estados Unidos han admitido que Interhandel ha agotado los re-
cursos que tenian los tribunales de ese pais'. Es cierto que los representantes
del Gobierno de los Estados Unidos expresaron esta opinion en varias ocasio-
nes, particularmente en el memorando que figuraba en el anexo de la nota del
Secretario de Estado ... Esta opinion se basaba en una postura que ha resultado
carecer de fundamento. De hecho, el proceso entablado por Interhandel ante
los tribunales de los Estados Unidos se estaba sustanciando” 15,

Y2 En Foti and Others, el Tribunal declaré “El Tribunal ha de conocer de las objeciones

preliminares de esta indole [relativas al no agotamiento de los recursos internos] siempre que €l

Estado demandado las haya hecho valer primero en la Comisién, en principio en la etapa del

examen inicial de laadmisibilidad y en la medida en que su indole y las circunstancias |o

permitieran; si no se cumple esta condicion, el Gobierno no puede interponer esta objecion ante
el Tribunal” (1982) 71 1.L.R. pag . 366, en la pagina 380, parr. 46. Las bastardillas se han

afiadido. V éase ademas Artico (1980), 60 I.L.R.pag. 182, en las paginas 192 a 194; parrs. 24 a

27; Guzzargi (1980) 61 I.L.R., pag. 276, en las paginas 301 a 302, parr. 67; Corigliano (1982)

711.L.R., pag. 395, en la pagina 403.

En Castillo Petruzzi contra el Peru, la Corte declar6:

“La Corte observa también que el Estado no hizo valer ante la Comision que no se habian
agotado los recursos internos y, de esa manera, renuncié a este medio de defensa establecido
en su favor por la Convencién y admiti6 tacitamente que no existian esos recursos o que
éstos se habian agotado oportunamente, tal como se ha sefialado en las actuaciones ante
organos de jurisdiccion internacional (como la Corte Europea, que ha sostenido que las
objeciones alainadmisibilidad deben interponerse en la primera etapa de las actuaciones
ante la Comision, a menos que resulte imposible hacerlo en el momento debido por razones
que no sean imputables al Gobierno)” (1999), 20 Human Rights Journal, pag. 181, parr. 56.

114 Supra, nota 35, péag. 44, pérr. 54.

115 Supra, nota 14, pag. 27. Véase también la opinion disidente del Magistrado Cérdoba en las
paginas 46 y 47. \ éase la opinion disidente del Magistrado Erich en el asunto Panevezys-
Saldutiskis: puede ocurrir que el Estado al que se presente una reclamacion esté bastante
dispuesto a discutirla o incluso a someterla a un tribunal internacional aunque ninguna autoridad
judicial o administrativa competente de él haya dictado una decisién definitiva. Si en un caso
determinado parece desprenderse de la actitud del gobierno que ha de dispensar de este requisito
y que, por decirlo asi, esta dispuesto a traspasar la reclamacién directamente al ambito
internacional, ese gobierno no puede luego retractarse de tal posicion” (supra, nota 14, pag. 52.

11

w
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Amerasinghe expresa con precision esta posicion en los siguientes términos:

“Debe haber datos fehacientes en el sentido de que el comportamiento obedece
al propésito no sélo de hacer que el extranjero o la persona creyeran que no
era necesario, por cualquier razén, agotar los recursos internos, sino también
qgue cabia razonablemente esperar que éste actuara sobre la base de esa
conducta, lo hiciera'y por esa razén no utilizara los recursos internos disponi-
bles” 116,

Conclusion

64. Si bien cuentan con apoyo tanto el concepto de la renuncia a los recursos in-
ternos como el del impedimento para impugnar una objecion basada en que no se
han agotado esos recursos, es evidente que no cabe aceptar facilmente ninguno de
esos obstaculos que se interpongan a la aplicacion de una norma consuetudinaria. A
pesar de ello, es necesario reconocer su posible existencia, que dependera del texto
de los instrumentos de que se trate y de las circunstancias y el contexto del caso de
que se trate. A ello obedece la excepcion que se propone ala normarelativa alos re-
CUrsos internos.

3. Vinculovoluntarioy conexion territorial
Articulo 14

No es necesario agotar los recursosinternos en los casos en que:

[..]

c¢) No existe un vinculo voluntario entre la persona agraviada y €l
Estado demandado;

d) El actointernacionalmenteilicito en que se basa la reclamacion in-
ternacional no se cometio dentro de la jurisdiccion territorial del Estado
demandado;

65. Las excepciones ala horma de que deben agotarse los recursos internos que fi-
guran en los apartados c) y d) se examinaran conjuntamente, puesto que estan estre-
chamente relacionadas. Si bien esas normas cuentan con apoyo, el Relator Especial
duda si estan justificadas, habida cuenta de que, normalmente, otras excepciones a
la norma de los recursos internos o 10s principios generales de derecho internacional
harian que la norma de los recursos internos quedara excluida en las circunstancias
previstas en los apartados c) y d). Por estay otras razones, la Comision de Derecho
Internacional opt6 por no adoptar esa norma en 1977 cuando examiné el articulo 22
del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados (primera lectu-
ra)117. La cuestion, no obstante, exige un examen detenido y, por esa razon, las ex-
cepciones de los apartados c¢) y d) se presentan como posibles normas en el supuesto
de que la Comisién optara por aprobar disposiciones sobre el tema. Se expondran
los argumentos a favor y en contra de esas normas para que la Comisién disponga
de un panorama general.

66. Algunos autores han sostenido que la norma del agotamiento de los recursos
internos no es aplicable cuando el extranjero agraviado no tiene un vinculo voluntario

116 Local Remedies, supra, nota 40, pag. 273.
117 Apuario ... 1997, vol. 1l (segunda parte), pags. 45 a 47, parrs. 38 a 42.
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con el Estado demandado porque no hay conexién territorial entre el particular en
cuestion y el Estado demandado?18,

67. En apoyo de esta opinién, se argumenta que en todos los casos en que se ha
exigido el agotamiento de los recursos internos ha existido algun vinculo entre el
particular agraviado y el Estado demandado, como por ejemplo la presencia fisica
voluntaria, la residencia, la propiedad de bienes o una relaciéon contractual con el
Estado demandado. Asi, Meron sefial 6:

“Aunque es posible encontrar formulaciones muy amplias de la norma de
los recursos internos, el examen de |os precedentes revela que los hechos tie-
nen un denominador comun: en todos esos casos el extranjero agraviado esta-
blecié voluntariamente, o puede considerarse que establecid, ya sea de forma
explicita o implicita, un vinculo con el Estado cuyos actos se denunciaban. Ese
vinculo puede establecerse de diferentes modos que no es necesario enumerar
aqui por extenso. Bastara con hacer referencia a los ejemplos mas comunes.
Entre éstos estan los casos en que un extranjero reside, permanente o tempo-
ralmente, en el territorio del Estado demandado, realiza actividades comercia-
les o posee propiedades en ese Estado, o bien entabla relaciones contractuales
con el gobierno de ese Estado. Parece que en todos los casos conocidos que
tienen que ver con la norma de los recursos internos y en que se considerd ne-
cesario que en primer lugar el Estado presuntamente infractor tuviera la opor-
tunidad de reparar el presunto perjuicio por 1os medios proporcionados por sus
propios tribunales, de hecho existia un vinculo de esta indole19,”

68. Los que proponen este punto de vista sostienen que la naturaleza de la protec-
cion diplomatica y la norma de los recursos internos han experimentado cambios
sustanciales en los Ultimos tiempos. Mientras que en los inicios de su historia la pro-
teccion diplomatica se caracterizaba por situaciones en que un nacional extranjero
que residia y realizaba actividades comerciales en un pais extranjero era agraviado
por la actuacion de ese Estado y por consiguiente cabia esperar que agotara |os re-
cursos internos de acuerdo con el razonamiento de que “debe considerarse que nor-
malmente el nacional que se traslada al extranjero aceptara el derecho del pais tal
como lo encuentra, incluidos los medios que le ofrezca para la reparacion de la in-
justicial20”, en la actualidad puede ocurrir que un particular se vea agraviado por la
actuacion de un Estado extranjero fuera de su territorio o por un acto cometido en el
territorio de ese Estado en circunstancias en que el particular no tenga conexion con
ese territorio. Son ejemplos de ello los dafios ambientales transfronterizos (como la
explosién en la central nuclear de Chernobyl, cerca de Kiev, en la antigua Union

118 Véase O’ Connell, supra, nota 20, vol. |1, pag. 951; T. Meron, “The Incidence of the Rule
of Exhaustion of Local Remedies’ (1959), 35 B.Y.I.L. pag. 83; C. Parry, “Some Considerations
upon the Protection of Individualsin International Law” (1956-11), 90 Recueil des Cours
pég. 190, en la pag. 688; Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40, pag. 138; Doehring,
supra, nota 59, pag. 239; Ipsen, supra, nota 77, pag. 312; Herdegen, supra, nota 46, pag. 66;
Mummery, supra, nota 37, pag. 394; I.L. Head, “A Fresh Look at the Local Remedies Rule”
(1967) 5 Canadian Yearbook of International Law, pag. 143, en la pag. 153; Jiménez de
Aréchaga, “International Responsibility”, supra, nota 54, pag. 583. En sentido contrario, véase
W.K. Geck, “Diplomatic Protection”, E.P.I.L. (1992), vol 1, pag. 1045, en la pag. 1056; G. Gaja,
L’Esaurimento dei picorsi interni nel diritto internazionale (1967), pag. 87.

119 Supra, nota 118, pag. 94.

120 Borchard, Theoretical Aspects, supra, nota 77 pag. 240. V éase también Borchard, Diplomatic
Protection, supra, nota 54, pag. 817; y C. Eagleton, The Responsibility of States in International
Law (1928), pag. 96.
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Soviética, que causd una lluvia radiactiva que llegé incluso hasta el Japon y Escan-
dinavia) y los casos en que se derriba un avion que ha penetrado accidental mente en
el espacio aéreo de un Estado (como ilustra el asunto Incidente aéreo, en que Bulga-
ria abatié un avion de la compania El Al que se habia introducido por accidente en
su espacio aéreo). Segin Meron:

“Esta ampliacion de la ley de la responsabilidad de los Estados es una razén
importante para reexaminar el fundamento y el alcance de la norma de los re-
cursos internos. Ciertamente, no seria razonable que el particular agraviado
por un Estado extranjero fuera de su territorio tuviera que acudir alos tribuna-
les de ese Estado como condicion previa para que el Estado del que la victima
fuera ciudadano pudiera presentar una demanda en el plano internacional y
ello a pesar de no existir un auténtico vinculo entre la persona agraviada y el
Estado denunciado21.”

69. Los partidarios de adoptar la norma del vinculo voluntario o la conexion terri-
torial hacen hincapié en la aceptacion del riesgo que corre el extranjero en un Esta-
do del que no es ciudadano como base de la norma de los recursos internos'22. Uni-
camente si el extranjero se ha sometido voluntariamente a la jurisdiccion del Estado
demandado podréa esperarse que agote los recursos internos.

70. No hay fundamentos claros a favor o en contra de la exigencia de un vinculo
voluntario.

Decisiones judiciales
71. Las decisiones judiciales proporcionan escasa orientacion sobre el tema.
72. En €l asunto Interhandel, 1a Corte Internacional de Justicia declaro:

“se ha considerado necesario que el Estado en que tuvo lugar la infraccion
tenga también una oportunidad de subsanarla por sus propios medios23.”

Este dictamen, por el que se permite al Estado territorial que exija el agotamiento de
los recursos internos, parece un punto de apoyo demasiado endeble para sostener
una doctrina, como intentd hacer C.F. Amerasinghe al argumentar que el dictamen
viene a corroborar la opinion de que la infraccién tiene que ocurrir en el territorio
del Estado denunciado, de lo que se sigue que “la persona o propiedad también debe
estar ubicada en el Estado denunciado” 124, En el caso Salem, un tribunal arbitral de-
clar6 que “por norma, todo extranjero debe reconocer que el tipo de justicia que esté
instituido en el pais en que ha decidido residir es aplicable a su propia persona” 125 ,
De nuevo, esta trillada reformulacion de la norma de los recursos internos dista mu-
cho de probar que exista una norma por la que se requiere un vinculo voluntario
como condicién previa para que sea aplicable la norma de los recursos internos.

121 Supra, nota 118, pag. 98.

122 Brownlie, supra, nota 45, pag. 501. Brownlie no deja de indicar, sin embargo, que existe un
razonamiento opuesto: “Si el objetivo principal es proporcionar un recurso relativamente mas
comodo que la demanda en el plano internacional, entonces no se aplicara ninguna condicién en
relacion con el vinculo” (loc. cit.).

123 Supra, nota 14, pag. 27. El subrayado es nuestro.

124 Supra, nota 40, pag. 145.

125 Supra, nota 86, pag. 1202.
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73. La cuestion se planted en el asunto Empréstitos noruegos*26, en que Francia,
alegando que los ciudadanos franceses que poseian bonos noruegos pero eran resi-
dentes en Francia no estaban obligados a agotar los recursos internos en Noruega,
sefial o:
“la tnica explicacion de la norma estriba en la exigencia de que un extranjero
gue se encuentre en litigio con el Estado bajo cuya soberania ha querido vivir
no pueda provocar que su asunto se lleve al plano internacional sin haber ago-
tado previamente todos los medios de resolverlo por las vias locales'27”,

En respuesta a ello, Noruega argumento6 que la practica no apoyaba la tesis de Fran-
ciay seremiti6 alos laudos arbitrales en los asuntos Buques finlandeses'28y Amba-
tielos129, en que se habia declarado aplicable la norma de los recursos internos pese
a que ninguno de los demandantes residia en el Estado demandado. La Corte no juz-
g6 necesario entrar en la cuestion del agotamiento de los recursos internos, ya que el
caso se decidio en virtud de otros factores. La Unica referencia a la controversia en-
tre las partes acerca de esta cuestion es la que hizo el magistrado Read en una opi-
nién disidente, cuando declar6 que “Francia no ha hecho valer ningin precedente
persuasivo [...]; el conjunto de los precedentes esta orientado en realidad en el otro
sentido130.”

74. El requisito de que exista un vinculo voluntario ocupé un lugar destacado en la
argumentacion de Israel en el asunto Incidente aéreo, en que Israel demando a Bul-
garia por los perjuicios resultantes al abatirse un avion civil israeli que habia pene-
trado por error en el espacio aéreo bulgaro. En este caso, Shabtai Rosenne, hablando
en nombre de Israel, sostuvo:

“antes de que se pueda aplicar la norma [de |0s recursos internos], es funda-
mental que exista un vinculo entre la persona agraviada y el Estado cuyos ac-
tos se denuncian. Sostengo que todos |los precedentes demuestran que la norma
sblo se aplica cuando el extranjero, la persona agraviada, ha creado o se consi-
dera que ha creado una conexion, voluntaria, consciente y deliberada entre su
propia personay el Estado extranjero cuyos actos se denuncian. Los preceden-
tes se refieren siempre a casos en que se ha originado un vinculo de esta indo-
le, por gjemplo, por razén de la residencia en ese Estado, la realizacion en él
de actividades comerciales, la posesion de propiedades en él —creo que estos
supuestos engloban la mayoria de los casos— o por haber entablado la persona
en cuestion algun contrato con el gobierno de ese Estado, como en los casos
que afectan a propietarios de bonos; y puede haber otros casos mas” 131,

Bulgaria refutd los argumentos de Israel 132, Tampoco en este caso la Corte emitio
un fallo sobre la cuestion133,

126 Supra, nota 44.

127 Asunto Empréstitos noruegos, 1957 1.C.J. Pleadings, vol. 1, pag. 408 (citado en R. Ago, Sexto
informe, supra, nota 75, pag. 41, parr. 98. El subrayado es nuestro.

128 Supra, nota 13.

129 Supra, nota 14.

130 Supra, nota 44, pag. 97.

131 Alegatos orales de Israel en el asunto Incidente aéreo (Israel contra Bulgaria), supra, nota 111,
pags. 531y 532. El subrayado es nuestro. V éase también ibid., pag. 590.

132 | bid., pag. 565.

133 1959 I.C.J. Reports, pag. 127.
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75. En el caso Trail Smelter34, relativo a un problema de contaminacion trans-
fronteriza en que no existia ningun vinculo voluntario ni conexion territorial, el Ca-
nada no insistié en el agotamiento de los recursos internos. Este y otros casos!35 en
que se prescindi6 de los recursos internos y en que no habia ningun vinculo volunta-
rio se han interpretado como precedentes que apoyan la exigencia de que haya un
sometimiento voluntario a lajurisdiccién como condicién previa para que se aplique
la norma de los recursos internos'36. La falta de insistencia en la aplicacion de la
norma de los recursos internos en estos casos, sin embargo, puede explicarse por
otros motivos. Asi, el caso Trail Smelter puede explicarse como ejemplo de agravio
directo, en que no es necesario que se agoten los recursos internos, o partiendo de la
base de que en el compromiso arbitral en cuestion no se exigia que se agotaran los
recursos internos.

76. Quienes se oponen a la exigencia del vinculo voluntario o la conexion territo-
rial aducen que los tribunales han aceptado |a necesidad de que se agoten los recur-
S0S internos en casos como Bugques finlandeses 137, Ambatielos'38 'y Elettronica Si-
cula (ELSI)*39, en que no existia ninguna conexién estrecha entre el ciudadano
agraviado y el Estado denunciado. Este argumento es engafioso, puesto que en los
tres casos habia alguna conexion con el Estado denunciado, ya fuera en forma de re-
lacion contractual (dmbatielos y ELSI) o de presencia fisica (Buques finlandeses).
Quienes defienden la exigencia del vinculo voluntario no equiparan ese vinculo con
la residencia y, por consiguiente, han admitido que en los casos citados habia una
conexion suficiente entre el ciudadano agraviado y el Estado denunciado para hacer
aplicable la norma de los recursos internos'40. Si la residencia fuera un requisito,
ello excluiriala aplicacion de la norma de |os recursos internos en |os casos referen-
tes ala expropiacién de bienes propiedad de extranjeros y las transacciones contrac-
tuales en que el extranjero fuera no residente. Actualmente ningdn jurista riguroso
mantiene esa postura.

Practica de los Estados

77. La préactica de los Estados tampoco es clara. En la antigua préctica britanica
se consideraba que, cuando un extranjero sufria un agravio en alta mar como resul-
tado de latoma o el apresamiento de una nave, era necesario que se agotaran los re-
cursos internos en el Estado que habia efectuado la toma o apresamiento®4, C.F.
Amerasinghe esta en lo cierto a dudar si esta practica se reconoceria en la actuali-
dad42, Desde luego, no se hace mencién de esa préactica ni, de hecho, de ninguna
otra exigencia sobre un vinculo voluntario en las normas de practica britanicas de
los dltimos tiempos43,

134 (1935) 3 U.N.R.1.A.A., p4g. 1905.

135 Caso Virginius, recogido en J. B. Moore, 4 Digest of International Law (1906), vol. 11, p4g. 895
en la pag. 903; caso Jessie, recogido en (1922) 16 A.J.I.L., p4gs. 114 a 116.

136 Law, supra, nota 24, pag. 104; Meron, supra, nota 118, pag. 98, nota a pie de pagina 2.

137 Supra, nota 13.

138 Supra, nota 14.

139 Supra, nota 35, pég. 42, péarr. 50.

140 \/ éase Meron, supra, nota 118, pags. 99 y 100; y Amerasinghe, supra, nota 40, pag. 144.

141 McNair, International Law Opinions 2 (1956), pag. 302.

142 Supra, nota 40, pag. 143.

143V éase Warbrick, supra, nota 16.
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78. Lapracticade los Estados Unidos era muy diferente en susinicios. En 1834, el
Secretario de Estado McLane manifestd que los ciudadanos estadounidenses debian
agotar los recursos internos en el Estado

“en que se han infringido sus derechos, a cuyas leyes se han sometido volunta-
riamente al entrar en la esfera de su potestad, por lo que deben consentir en
acatarlas#4.”

No esta claro si sigue siendo esta la postura de los Estados Unidos. La tercera re-
formulacion de la Ley de relaciones exteriores (Third Restatement of the Foreign
Relations Law) de los Estados Unidos no se pronuncia sobre la necesidad de que
exista un vinculo voluntario como condicion previa para la aplicacion de la norma
de los recursos internos®#s.

79. De la précticareciente de los Estados se desprende que un Estado responsable
de haber abatido accidentalmente un avién extranjero no exigira el agotamiento
de los recursos internos como condicién previa para que las familias de las victi-
mas puedan presentar demandas contra ese Estado. La China no exigio que se agota-
ran los recursos internos antes de pagar indemnizaciones a los perjudicados cuando
derribd un avion britanico de la linea Cathay en 1960146, Tampoco lo hicieron los
Estados Unidos cuando ofrecieron pagos a titulo graciable a los nacionales del Iran
araiz de que un avion de pasajeros irani fuera abatido por misiles estadounidenses
en el Iréan147, Mas recientemente, la India no planted el hecho de que no se hubieran
agotado los recursos internos como objecion preliminar a una demanda del Pakistan

por los perjuicios resultantes de que la India hubiera destruido un avién pakista-
ni148_

80. La misma préctica parece aplicarse en el caso de los dafios ambientales trans-
fronterizos. Asi, el Canada renunci6 a la exigencia del agotamiento de los recursos
internos cuando accedié a compensar a los ciudadanos estadounidenses que habian
resultado perjudicados por la construccion del embalse de Gut4°, El articulo X del
Convenio sobre la responsabilidad internacional por dafios causados por objetos es-
paciales de 1972 corrobora también este punto de vista:

“1. Para presentar a un Estado de lanzamiento una reclamacion de indemni-
zacion por dafios al amparo del presente Convenio no serd necesario haber
agotado los recursos internos de que puedan disponer el Estado demandante o
las personas fisicas 0 morales que éste represente.

144 Moore, Digest, supra, nota 135, vol. 6, pag. 658.

145 Restatement (Third), supra, nota 16, parte |1, pag. 348, péarr. 902, com. k); pag. 219, parr. 713,
com. f); pags. 225y 226, parr. 713, Reporter’s Note 5.

146 E| incidente se describe en Law, supra, nota 24, pag. 104.

147 \/ éase Incidente aéreo del 3 de julio de 1988 (Irén contra Estados Unidos), I.C.J. Pleadings,
objeciones preliminares presentadas por |os Estados Unidos de América, parte |, cap. |11,
secc. |, pags 44 y 48.

148 [pncidente aéreo del 10 de agosto de 1999 (Pakistin contra India), Jurisdiction of the
Court (2000) 39 I.L.M., p4g. 1116.

149 V éase el compromiso arbitral del Lago Ontario (embalse de Gut) entre los Estados Unidos y el
Canada, supra, nota 82, y el informe del representante de los Estados Unidos ante el Tribunal de
Quejas del Lago Ontario, reproducido en (1969) 8 I.L.M., pag. 118. La actitud del Canada puede
explicarse también por haberse declarado incompetentes |os tribunal es canadienses en |os casos
en cuestion (Compromiso arbitral del Lago Ontario (embalse de Gut) entre los Estados Unidos y
el Canadd, pag. 475).
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2. Nada de lo dispuesto en este Convenio impedira que un Estado, o una
persona fisica 0 moral a quien éste represente, hagan su reclamacién ante los
tribunales de justicia o ante los tribunales u 6rganos administrativos del Estado
de lanzamiento. Un Estado no podra, sin embargo, hacer reclamaciones al am-
paro del presente Convenio por los mismos dafios respecto de los cuales se es-
té tramitando una reclamacion ante los tribunales de justicia o ante los tribuna-
les u érganos administrativos del Estado de lanzamiento, o con arreglo a cual-
quier otro acuerdo internacional que obligue alos Estados interesados®=°.”

Algunos autores han aducido de forma convincente que, para hacer extensiva a los
dafios ambientales transfronterizos la ley de la responsabilidad de los Estados,
habria que reconsiderar la aplicabilidad de la norma de los recursos internos 11,

Propuestas de codificacion

81. En las primeras propuestas de codificacion se tratd de exponer los principios
de la responsabilidad del Estado por |os dafios ocasionados “en su territorio a la per-
sona o bienes de los extranjeros’152, Por consiguiente, no se prestd atencion a la
cuestion de la responsabilidad cuando el extranjero se encontraba fuera del territorio
del Estado denunciado. El proyecto de convencion de Harvard de 1960 sobre la res-
ponsabilidad internacional de los Estados por dafios causados en su territorio, ade-
mas de no incluir la exigencia del vinculo territorial voluntario en el articulo perti-
nente (articulo 19), declara expresamente en el comentario que, en el proyecto de
convencion

150 (1975) U.N.T.S. No. 961, péag. 187, en las pags. 191 y 192, (1971) 10 I.L.M., pag. 965. El
Canada hizo valer ese Convenio cuando, en 1979, un satélite soviético propulsado por un
pequefio reactor nuclear estall6 encima del Canaday se estrell6 en sus Territorios
Noroccidentales. La Unién Soviética accedi6 a pagar al Canada una compensacion de 3 millones
de dolares canadienses: (1979) 18 /.L.M., pag. 899; (1981) 20 I.L.M., pag. 689. En aquel caso el
Canada present6 una reclamacion directa, ya que no se habian producido dafios a nacionales ni a
propiedad privada canadienses.

151 Seguin K. B. Hoffman, “Si bien todavia no esta reconocida como principio de derecho
internacional, la ‘teoria del vinculo’ parece ir ganando aceptacion y pareceria un acontecimiento
importante en la ley de la responsabilidad de |os Estados puesto que la aplicacion de laley se
amplia paraincluir cuestiones ambientales’: “ State Responsibility in International Law and
Transboundary Pollution Injuries’ (1976), 25 I.C.L.Q., p&g. 509, en la p&g. 540. V éase
también R. J. M. Lefeber, Transboundary Environmental Interference and the Origin of State
Liability (1996), pags. 123y 154; PN. Okowa, State Responsibility for Transboundary Air
Pollution in International Law (2000), pag. 219; Jiménez de Aréchaga, General Course, supra
nota 86, pag. 296; O. Schachter, “International Law in Theory and Practice”, (1982-V) 178
Recueil des Cours, p&g. 9, en la p4g. 203. Véase ademés J. Barboza, Sexto informe sobre la
responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por
el derecho internacional, Anuario ... 1990, vol. |l (primera parte), pag. 83, en la pag. 109
(articulo 28), doc. A/CN.4/428 y Add.1. Véase también el informe del Grupo de Trabajo de la
Comision de Derecho Internacional sobre este tema en Anuario ... 1978, vol. |1 (segunda parte),
pag. 150, en la pag. 151, parr. 15.

152 \/éase el proyecto de convenio preparado por la Comision Preparatoria para la Conferencia para
la Codificacién del Derecho Internacional, celebrada en La Haya en 1930, titulado
“Responsabilidad internacional del Estado por dafos causados en su territorio a la persona o
bienes de los extranjeros”; el proyecto de convencién del mismo titulo (Harvard, 1929); y
F. V. Garcia Amador, Segundo informe sobre la responsabilidad internacional del Estado por
dafios causados en su territorio ala persona o bienes de los extranjeros, Anuario ... 1957, vol. 11,
pag. 113, doc. A/CN.4/106.
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“no se ha adoptado el punto de vista de que el agotamiento de los recursos in-
ternos deba pasarse por alto cuando esa exigencia pueda causar dificultades
al demandante. [...] Puede resultar engorroso acudir a los recursos internos
cuando el extranjero agraviado no tiene una conexién rea con el Estado que
esresponsable del agravio, como en el caso en que el extranjero se encuen-
tra meramente en transito por el territorio del Estado en cuestion. Para hacer
uso de los recursos internos de forma eficaz, el denunciante puede verse obli-
gado a desplazarse a una larga distancia desde su lugar de residencia hasta el
Estado en que tuvo lugar el agravio. Aunque esa excepcion a la norma habi-
tual podria ser deseable, no encuentra apoyo en las causas en que se ha dicta-
do sentencia®>3."

82. La Comision de Derecho Internacional examind la cuestién cuando aprobd
el articulo 22 del proyecto sobre la responsabilidad de los Estados (primera lectu-
ra)>4. Al hacerlo, rechazé la propuesta de que la norma de los recursos internos
quedara sin efecto cuando no existiera una conexioén territorial o un vinculo volunta-
rio=5 y decidié que, ya que ni en la préctica de los Estados ni la jurisprudencia
se encontraban

“pronunciamientos explicitos sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad de la
condicion del agotamiento de los recursos internos en las hipotesis en que el
perjuicio haya sido causado a particulares extranjeros o a sus bienes fuera del
territorio del Estado15%”,

Era preferible, por lo tanto,

“dejar que la practica de los Estados se encargara de resolver, segun los crite-
rios méas oportunos, el problema de la aplicabilidad del principio del agota-
miento de los recursos internos a los casos de perjuicios ocasionados por un
Estado a extranjeros fuera de su territorio o a casos anal ogos'>7."

Conclusion

83. Ni en lajurisprudencia ni en la préactica de los Estados se ha planteado todavia
debidamente la cuestion de la aplicabilidad de la norma de los recursos internos
cuando no existe un vinculo voluntario o una conexion territorial. Evidentemente,
los argumentos de quienes proporcionan tal excepcion ala norma de los recursos in-
ternos estan fundamentados. No es razonable, practico ni justo que se exija a un ex-
tranjero agraviado que agote |0s recursos internos en casos como |os siguientes:

a) Los dafios ambientales transfronterizos causados por contaminacion,
[luvia radiactiva u objetos espacial es fabricados por el hombre;

b) El derribo de un avion fuera del territorio del Estado demandado o del
Estado del avién que ha penetrado accidentalmente en su espacio aéreo;

¢) El asesinato de un nacional del Estado A por un soldado del Estado B es-
tacionado en el territorio del Estado A;

153 Comentario de Sohn y Baxter citado en Whiteman, supra, nota 60, vol. |, pag. 794.
154 Anuario ... 1977, vol. 1l (segunda parte), pags. 43 a 45, péarrs. 38 a 42.

155 |bid., parr. 40.

156 |bid., parr. 38.

157 |bid., parr. 40.
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d) El secuestro transfronterizo por agentes del Estado demandado de un na-
cional extranjero desde el Estado de que es nacional o desde un tercer Estado.

La cuestion que hay que resolver es si 10s casos de este tipo exigen una norma espe-
cial que los excluya del alcance de la norma de los recursos internos o si esos ca-
sos estan regidos por las normas existentes o los principios generales del derecho
internacional.

84. Antes de hacerlo, hay que subrayar que en muchos de estos casos se habra
producido un perjuicio directo al Estado de que es nacional la persona agraviada,
ademas del perjuicio a la persona. Si se sigue la norma de la preponderancia pro-
puesta en el articulo 11 del proyecto, el agotamiento de los recursos internos sera
inaplicable en muchos de esos casos. L os dafios ambiental es transfronterizos se con-
sideraran, en la mayoria de los casos, un perjuicio directo, como ilustra el caso Trail
Smelter's8, Lo mismo sucederd con los casos en que se haya abatido un avion ex-
tranjero, como argumentd de manera persuasiva Israel en el asunto Incidente aéreo
entre Israel y Bulgarial>®. Los secuestros también constituyen un perjuicio directo al
Estado en que se origind el secuestro y cuya soberania territorial ha sido violada.

85. Cuando el Estado demandante prefiere no presentar una denuncia directa o
cuando el perjuicio que ha sufrido el nacional es mayor que el causado al Estado,
parece que en la mayoria de los casos la norma de | os recursos internos no se aplica-
ra porque no habra una reparacion disponible o eficaz en el Estado demandado o
porque cualquier reparacion de ese tipo seria insuficiente. Fue principalmente
por esa razon que la Comision de Derecho Internacional declind adoptar una norma
especial sobre el vinculo voluntario®°, Juliane Kokott propone un punto de vista
semejante en su informe de 2000 al Comité sobre proyeccion diplomatica de las per-
sonas y los bienes de la Asociacion de Derecho I nternacional 162,

86. Jiménez de Aréchaga descarté la sugerencia de que el requisito de un recur-
so eficaz compense las dificultades o la injusticia que pueden presentarse en estos
Casos:

158 Supra, nota 134.

159 | a argumentacion de Israel se expone con claridad en Meron, supra, nota 118, pags. 92 a 94.

160 Anuario ... 1977, vol. 1l (segunda parte), pag. 5, en la pag. 44, parr. 39. En su Sexto informe
sobre la responsabilidad de los Estados (supra, nota 75, pag. 39, parr. 100), Roberto Ago
profundizé en este tema: “nos pareceria mas conciliable con larazén de ser y con lalégica del
principio del agotamiento de |os recursos internos que se previera, en una forma que habria de
estudiarse, que la colaboracion de |l os particulares no se exija siempre para la puesta en marcha
de los mecanismos que permiten que un Estado remedie mediante un nuevo comportamiento la
situacion contraria al resultado internacionalmente exigido de él, creada por su primer
comportamiento. Esto deberia preverse, por ejemplo, en los casos de perjuicios causados a un
extranjero llevado contra su voluntad al territorio de un Estado o en transito aéreo o terrestre. En
efecto, podria encontrarse que las cargas que incumbirian de otro modo a ese particular serian
demasiado pesadas para poder justificarse. Sin embargo, incluso sin prever expresamente una
excepcion que podria comprometer la solidez del principio ¢no podria considerarse que estos
caos extremos estan englobados en la exigencia general segun la cual los recursos internos han
de ser eficaces, incluyendo también en esta exigencia la de que esos recursos sean efectivamente
utilizables, en los casos presentados, por los particulares interesados?” (el primer subrayado es
nuestro; el segundo es del original).

161 Exhaustion of Local Remedies, supra, nota 31, pags. 614 y 615. V éase también Geck supra,
nota 118.
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“Es posible, no obstante, que una persona que resulta herida en el territorio de
su propio Estado por un soldado de otro Estado o por un objeto espacial pueda
encontrar recursos eficaces en el otro Estado: sin embargo, seria poco equitati-
vo y se impondria una dificultad indebida para esa persona si se le exigiera que
tratara de agotar esos recursos en el Estado extranjero. Ello demuestra que la
eficacia de un recurso no es razon suficiente para hacerlo obligatorio o pres-
cindir de él. La solucién preferible en esos casos puede ser que la utilizacién
de los recursos internos sea facultativa, segun escoja el agraviado, en lugar de
ser obligatorial®2.”

87. Un principio general del derecho que haria inaplicable la norma de los recur-
SOS internos en esos casos es la de ex injuria jus non oritur. Como observa Meron:

“Segun los principios generales del derecho, seria muy extrafio, en efecto, que
se permitiera a un Estado que hubiera agraviado ilicitamente a un extranjero
gue no tenia conexion alguna con ese Estado —salvo ese agravio— obtener al-
guna ventaja de sus actos ilicitos'63.”

88. Las normas de la jurisdiccion también pueden impedir la aplicacion de la nor-
ma de los recursos internos en los casos de dificultad arriba mencionados. Aunque
los Estados tienen una amplia jurisdiccion extraterritorial, existen circunstancias en
que el gjercicio de la jurisdiccion constituiria un abuso o un exceso de jurisdiccion
que hariainaplicable la norma. D.P. O’ Connell hace hincapié en esta cuestion:

“Este planteamiento se hace mas patente si se subraya que, cuando el agravio
ocurre fuera del territorio del Estado, la cuestion que debe juzgarse es si el Es-
tado es culpable 0 no de exceso de jurisdiccion, y ésta es una cuestion de dere-
cho internacional que es preferible dejar en manos de un tribunal internacional,
en tanto que lo que se juzga cuando el agravio ocurre dentro del territorio esla
naturaleza del agravio infligido y si se ha ocasionado en efecto algin perjuicio
que, segun el derecho internacional, deba subsanarse mediante el derecho in-
terno. En otras palabras, en el caso del agravio extraterritorial la cuestion que
se plantea al tribunal internacional es si el Estado, por sus actos, ha infringido
el derecho internacional, pero en el caso del agravio intraterritorial la cuestion
es si el Estado ha cometido una infraccidn por no haber reparado €l agravio.
La diferencia entre estos dos casos es que en el primero de ellos el suceso ha

162 General Course, supra, nota 86, pag. 296. V éase también Schachter, supra, nota 151, pag. 203;
Law, supra, nota 24, pag. 104; y Lefeber, supra, nota 151, pags. 123 y 154. El Grupo de Trabajo
sobre la responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos
por el derecho internacional de la Comision de Derecho Internacional, entre otros, hizo suya esa
opiniodn en 1978 en los términos siguientes: “ Cabe sefialar que las obligaciones del tipo de las
que se estan examinando son distintas de las obligaciones que incumben a un Estado para con
extranjeros que han decidido establecerse en el territorio de ese Estado o situar en él sus bienes.
En las situaciones comprendidas dentro del tema que se examina no hay la presuncion de que se
esta dispuesto a aceptar riesgos o consecuencias perjudiciales porque son tolerados dentro del
territorio o bajo el ambito de control del Estado en que surgen esos riesgos 0 esas consecuencias
perjudiciales. Tampoco hay la exigencia de acudir al recurso efectivo que ofrezca el derecho
interno, a menos, claro esta, que exista un régimen aplicable, aceptado por los Estados
interesados, que imponga esa exigencia’ (supra, nota 151, p4g. 151, parr. 15). V éase también
Comisién Econémica para Europa de las Naciones Unidas, Directrices sobre |a responsabilidad
en materia de contaminacion transfronteriza de las aguas, documento E/ENVWA/R.45, parr. 22.

163 Supra, nota 118, pag. 96. En el mismo sentido, véase Jiménez de Aréchaga, General Course,
supra, nota 86, pag. 296; Head, supra, nota 118, pag. 153, y Amerasinghe, supra, nota 40,

pag. 146.
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ocurrido fuera de la jurisdiccion de los tribunal es internos, que por consiguien-
te no son competentes para obtener testimonios ni para dictar sentencialc4.”

89. Evidentemente es necesario prestar especial atencion a la aplicabilidad de la
norma de los recursos internos en los casos en que no exista un vinculo voluntario
0 una conexion territorial entre el extranjero agraviado y el Estado denunciado.
No esta claro si se hace necesaria una excepcion especial el presente proyecto de ar-
ticulos. Con las excepciones existentes a la norma de los recursos internos pue-
de haberse previsto la mayor parte de los “casos de dificultad” descritos en el parra-
fo 75, pero la Comisién puede decidir que se necesita una proteccion mas decidida
y explicita. La conclusion provisional del Relator Especial es que no hay necesi-
dad de tal disposicion, pero por supuesto no se opondria a ella si la Comision decide
adoptarla.

4. Dilacion excesiva (apartado c) del articulo 14)
Articulo 14

No es necesario agotar los recursosinternos en los casos en que:

e) El Estado demandado sea responsable de una dilacion excesiva
en la tramitacion de un recurso interno;

90. La posible exencion del requisito de agotar los recursos internos en los casos
en que el Estado demandado sea responsable de una dilacion excesiva en |la tramita-
cion de un recurso interno se encuentra confirmada en intentos de codificacion, ins-
trumentos y préctica de derechos humanos, decisiones judiciales y doctrina.

Codificacion

91. En la Base de discusion No. 27 propuesta por el Comité Preparatorio de la
Conferencia de Codificacion de 1930 figura una norma sobre el agotamiento de los
recursos internos. Segun la propuesta, esa norma no excluia la aplicacion de la base
de discusién No. 5, en que se establecia, entre otras cosas, que:

“El Estado es responsable del dafio sufrido por un extranjero por el hecho de
que:

3. Hayahabido demoras abusivas por parte de |os tribunal es65.”

92. LaComision Il dela Conferencia de Codificacién de La Haya (1930) propuso
una disposicion similar, por la cual se eximia del cumplimiento de la norma sobre el
agotamiento de los recursos internos en casos de denegacion de justicia y se citaba
como ejemplo “demoras injustificables que implican una denegacion de justicialcs”.
En el texto final de la Convencion aprobada en la Conferencia se establecia la res-

164 O’ Connell, supra, nota 20, vol. |1, pag. 951. El subrayado es del original. VVéase también
Herdegen, supra, nota 46, pags. 66 y 67; asunto Interhandel, supra, nota 14, pag. 27;
Amerasinghe, supra, nota 40, pags. 144 y 145. En sentido contrario, R. Y. Jennings, “ General
Course on Principles of International Law” (1967-I1), Recueil des Cours 121, pag. 325, en la
pagina 485.

165 Reproducida en Garcia Amador, Primer informe, nota 12 supra, pag. 223. Sin bastardillas en el
original.

166 |bid., pag. 225. Véase el parrafo 2 del articulo 9.
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ponsabilidad del Estado, sin el requisito de agotar los recursos internos, por denega-
cion dejusticia, incluida “la demorainjustificadalc””.

93. En 1933, la Séptima Conferencia Internacional de Estados Americanos, cele-
brada en Montevideo, consider6 “el retardo inmotivado” como excepcidn ala norma
sobre los recursos internos, pero afirmé que esos casos debian ser interpretados res-
trictivamente, esto es, en favor de la soberania del Estado donde se hubiera suscita-
do la diferencial®s,

94. En el Proyecto de convencién sobre la responsabilidad internacional de los Es-
tados por dafios causados a los extranjeros, preparado en 1960 por Harvard Re-
search on International Law, figuraba la siguiente propuesta:

“Los recursos internos se consideraran no disponibles a los efectos de la pre-
sente Convencion:

c) Si los Unicos recursos disponibles son excesivamente lentos o si la
justicia se demora injustificadamentel6°.”

95. Garcia Amador no incluyo6 la dilacion excesiva como excepcion alas normas o
sobre los recursos internos, ni siquiera en €l marco de la denegacion de justicial?.
Roberto Ago reconocié que la dilacién excesiva podia llevar a la conclusién de que
los recursos internos eran infructuosos'”t pero no Ilegé a proponerla como excep-
cién especial en la norma sobre | os recursos internos contenida en el articulo 22. En
su informe sobre el agotamiento de los recursos internos al Comité de la Asociacion
de Derecho Internacional sobre proteccién diplomética de las personas y los bienes,
Juliana Kokott considera asimismo que los “tramites injustificadamente prolonga-
dos” constituyen una excepcion a la norma sobre |0s recursos internos, pero en el
proyecto de articulos que propone no figura ninguna disposicién particular sobre esa
excepcioni’z,

Instrumentos y prdctica de derechos humanos

96. Algunos convenios de derechos humanos excluyen expresamente la necesidad
de agotar los recursos internos cuando su tramitacion “se prolongue injustificada-
mente” 173, Los érganos encargados de vigilar el cumplimiento de esos convenios
hacen suya esa excepcion en su jurisprudencial?+,

167 Articulo 9. Comparese con los articulos 7, 8 y 10 a 12, todos los cuales exigen el agotamiento de
los recursos internos, como condicion previa para determinar la responsabilidad del Estado.

168 Reproducido en Garcia Amador, primer informe, supra, nota 12, pag. 226.

169 Articulo 19, péarrafo 2. Reproducido en Sohn y Baxter, supra, nota 66, pag. 577.

170 \/ éase Garcia Amador, Sexto informe, supra, nota 28, pags. 46 a 47, pag. 48, articulo 3y
articulo 18, parr. 2.

171 Apuario ... 1977, vol. 11 (segunda parte), pag. 48, parr. 50, nota 204.

172 Exhaustion of Local Remedies, supra, nota 31, pags. 623 a 624.

173 Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (articulo 41, pérr. 1, apartado c));
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 46, parr. 2, apartado c)).

174 Weinberger c. Uruguay, Comunicacion 28/1978, Comité de Derechos Humanos, Seleccidn de
Decisiones, vol. |, pag. 61; Caso Las Palmeras, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
serie C, Resoluciones y sentencias, No. 67, parr. 38 (4 de febrero de 2000); Erdogen v. Turkey,
Application No. 19807/92, 84 A, Comision Europea de Derechos Humanos (1996), Decisions
and Reports, parr. 5, pag. 15; Amerasinghe, Local Remedies, nota 40 supra, pags. 203 a 205;
Kokott, The Exhaustion of Local Remedies, nota 31 supra, pag. 623.
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Decisiones judiciales

97. En las decisiones judiciales se encuentra hasta cierto punto la “dilacion exce-
siva’ como excepcion a la norma sobre los recursos internos. En el caso E! Oro Mi-
ning and Railway Co., la British-Mexican Claims Commission sostuvo que nueve
afnos excedian con mucho el Iimite de lo permisible, incluso con la maxima liberali-
dad. Por lo tanto, consideré que los recursos eran infructuosos y que se excusaba su
agotamientol’5. Sin embargo, la Corte Internacional de Justicia consider6 que 10
afos de litigio no eran suficientes para eliminar la necesidad de agotar los recursos
internos en el asunto Interhandel*75. Ese aspecto de la decision fue criticado por el
Magistrado Armond-Ugon, quien, en una opinién discrepante, sostuvo que, puesto
gue no se vislumbraba una decisién final tras 10 afios de litigio, los recursos dispo-
nibles eran demasiado lentos y por ende infructuosos'??. En este caso la Corte no
rechazo la posibilidad de que la dilacién excesiva hiciera menos estricta la norma
sobre los recursos internos. Simplemente no considerd que 10 afos fueran suficien-
tes para dispensar de la norma en este caso especifico, concretamente porque el he-
cho de que Interhandel no presentara parte de la documentacion necesaria habia
contribuido ala demoral7s,

Doctrina

98. Aunque la doctrina es en general favorable a dicha excepcion?, se reconoce
la dificultad de dar un contenido o significado objetivo a la expresion “dilacion ex-
cesiva’. Se debe juzgar cada caso segun sus propias circunstancias. Como afirma
Amerasinghe:

“Las circunstancias de cada caso serian ciertamente un factor determinante.
Una gran parte dependeria de la evaluacion judicial de la situacion en cada ca-
SO ... serian claramente pertinentes aspectos como la naturaleza del agravio: es
mas facil, por egemplo, prescribir plazos més cortos para violaciones de los de-
rechos personales y civiles que para dafios a la propiedad. También puede ser
un factor pertinente la identidad del demandante: los dafios causados a grandes
empresas dan lugar a plazos mas largos que los causados a particulares, ya que
puede tratarse de casos mas complicados. En dltima instancia, dichas conside-
raciones so6lo pueden servir de orientacion, puesto que no existen normas inva-
riables para definir el concepto de dilacién excesivalso.”

175 11931] British-Mexican Claims Commission, 5 United Nations Reports of International Arbitral
Awards, parr. 191, pag. 198. Véase también Administration of the Prince of Pless (1933),
Permanent Court of International Justice, serie AIB, No. 52, pag. 16.

176 Supra, nota 14.

177 Ibid., pég. 87.

178 Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40, pag. 203.

179 V éase, por ejemplo, Brownlie, supra, nota 45, péags. 505 a 506; Doering, supra, nota 59,
pég. 239; Schwarzenberger, supra, nota 20, vol. 1, pags. 620, 622 (mencionada en relacién con
la denegacion de justicia); Cangado Trindade, Application, supra, nota 40, pag. 79; Jiménez de
Aréchaga, General Course, supra, nota 86, pag. 294; Jiménez de Aréchaga, International
Responsibility, supra, nota 54, pag. 589; y Mummery, supra, nota 37, pag. 403.

180 Amerasinghe, supra, nota 40, pags. 205 a 206. En el caso E! Oro Mining, la British-Mexican
Claims Commision declaré: “La Comisién no tratara de establecer con precisién absoluta el
periodo en que se espera que emita un fallo. Esto dependera de diversas circunstancias,
especialmente de la magnitud del caso, es decir, del volumen de trabajo que conlleve examinar
minuciosamente el caso” (supra, nota 175, pag. 198).
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99. Estaexcepcion ala norma sobre el agotamiento de los recursos internos podria
incorporarse a la contenida en el articulo 14 a) como elemento de la ineficacia. Sin
embargo, existen buenas razones para considerarla una excepcién separada. Los
procedimientos judiciales se distinguen por su lentitud. Dicha excepcion pondria sobre
aviso a los Estados de que se exponen a perder las ventajas de la norma sobre los recur-
sos internos si prolongan excesivamente las actuaciones de su propiajurisdiccién con la
esperanza de retrasar el momento de comparecer ante un tribunal internacional.

5. Denegacion de acceso (apartado f) del articulo 14)
Articulo 14

No es necesario agotar los recursos internos en |os casos en que:

f)  El Estado demandado impida al particular lesionado obtener
acceso a las instituciones de ese Estado que proporcionan los recursos
internos.

100. Es posible que un Estado impida a un extranjero lesionado obtener acceso ma-
terial a sus tribunales, por ejemplo, negandole la entrada en su territorio o expo-
niéndolo a peligros para que le resulte arriesgado tratar de entrar en su territorio. Un
extranjero resuelto a hacer valer sus derechos contra un Estado no suele ser un visi-
tante grato. Por lo tanto, no es extrafio que dicho Estado ejerza su derecho incontes-
table a denegar |la entrada al extranjero o hacerle saber claramente que no se puede
garantizar su seguridad si entra en el territorio del Estado. Es posible que el articulo
14 a) sea aplicable a la denegacion efectiva de acceso a los recursos internos, pero
probablemente es mejor considerar este tipo de casos una excepcion especial a la
norma sobre |os recursos internos, puesto que en teoria el recurso puede estar al al-
cance de la personay ser eficaz, pero inaccesible en la préctica.

101. No existe en la practica de los Estados ni en la jurisprudencia ni en la doctrina
indicacion clara alguna que justifique considerar este tipo de situacién como excep-
cién particular a la norma sobre |os recursos internos. No obstante, en su informe de
2000 sobre el agotamiento de los recursos internos al Comité de la Asociacion de
Derecho Internacional sobre proteccion diplomética de las personas y los bienes, Ju-
liane Kokott propuso una excepcion a la norma sobre |0s recursos internos para ca-
sos en que “se impida fisicamente al demandante obtener acceso a | 0s recursos exis-
tentes” 181, En apoyo de esta propuesta afirma lo siguiente:

“Lainutilidad por razones de facto abarca especial mente casos de peligro a la
vida o laintegridad fisica del solicitante en el pais en que tendria que interpo-
ner el recurso. Esto puede deberse a ‘un clima general de hostilidad’ hacia na-
cionales de otros paises 0 basarse en peligros que acechan al extranjero en par-
ticular o a un grupo de personas, siempre que se demuestre satisfactoriamente
la existencia de dichos peligros. Otros ejemplos de inutilidad de facto son los
casos en que se presentan obstaculos e impedimentos que constituyen denega-
cion de justicia en el sentido de que se deniega al extranjero el acceso alos tri-
bunales debido a una practica o a una politica decretada o tolerada por el Esta-
do_” 182

181 Exhaustion of Local Remedies, supra, nota 31, pag. 629.
182 |bid., pags. 624 y 625. Véase también Doering, supra, nota 59, pag. 240.
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La propuesta de Kokott esta inspirada en la jurisprudencia de derechos humanos'83,
pero no hay ninguna razon para no hacerla extensiva gradualmente a los principios
generales del derecho que rigen el agotamiento de los recursos internos.

C. Cargadelaprueba

Articulo 15

1. El Estado demandantey el Estado demandado comparten la carga de
la prueba en las cuestiones relativas al agotamiento de los recursos
internos de conformidad con el principio segun el cual quien afirma algo
debe probarlo.

2.  Deno haber circunstancias especiales y sin perjuicio de la secuencia
gue se ha de seguir en la prueba:

a) Recae sobre el Estado demandado la carga de probar que la
norma sobre el agotamiento de los recursos internos es aplicable en el
litigio y que no se han agotado los recur sos inter nos disponibles;

b) Recae sobre el Estado demandado la carga de probar
cualquiera de las excepciones mencionadas en el articulo 14 o probar que
la demanda serefiere a unalesién directa al propio Estado.

102. La carga de la prueba en contenciosos internacionales se refiere alo que debe
probarse y a quién debe probarlo. No existe en derecho internacional una norma cla-
ray detallada sobre la carga de la prueba similar a la que figura en muchos ordena-
mientos juridicos nacionales!®4. Sin embargo, generalmente se considera que la car-
ga de la prueba recae sobre la parte que hace una afirmacion: onus probandi incum-
bit ei qui dicit. Puede ser la parte demandante (onus probandi actori incumbit) 0 la
parte demandada (reus in exceptione fit actor), ya que la carga de la prueba puede
pasar de una a otra en el curso del proceso, lo cual depende de como formulen las
partes sus afirmaciones o argumentos!ss. Este planteamiento de la carga de la prueba,

183 Exhaustion of Local Remedies, supra, nota 31, pag. 624, notas 86 a 91; Akdivar v. Turkey,
99/1995/605/693, sentencia de 16 de septiembre de 1996 (1996-1V) European Court of Human
Rights, Reports and Decisions, No. 15, pag. 1192, en la pagina 1213, parr. 73.

184 Caso Parker (United States of Americav. Mexico), (1926) 4 United Nations Reports on
International Arbitrary Awards, pég. 35, en la pagina 39.

185 G, Ripert, “Lesregles du droit civil applicables aux rapports internationaux” (1933-11) 44
Recueil des Cours, pdg. 565, en la pagina 646. V éase también P. Guggenheim, Traité de droit
international public (1953), p4g. 81; B. Cheng, “Burden of proof before the 1.C.J.” (1953),

2 International and Comparative Law Quarterly, pag. 595, en la pagina 596; Law, supra, nota
24, pég. 55; J. E. S. Fawcett, The Application of the European Convention on Human Rights
(1965), pag. 458; A. P. Sereni, Principi generali di diritto e processo internationale (1955),
pégs. 30, 40, 76, 90; J. Chappez, La Reégle de [ ‘épuisement des voies de recours internes (1972),
pégs. 234 a 237; Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 40, pags. 277 a 283; Cancado
Trindade, Application, supra, nota 40, pags. 134 a 136 y 169; G. Scelle, Proyecto sobre
procedimiento arbitral, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1958, vol. I, pag. 11,
documento A/CN.4/113 (véase concretamente el articulo 21, pags. 9y 14); Alegato suizo en el
asunto Interhandel, 1959, I.C.J Pleadings, pags. 562 y 563. Sed contra B. Robertson,
“Exhaustion of Local Remedies in International Human Rights Litigation — The Burden of Proof
Reconsidered” (1990), 39 I.C.L.Q., pag. 191, en las paginas 191 a 193 y 196, quien distingue
entre carga de la prueba del derecho y la carga de la prueba de los hechos, y afirma que, con
respecto ala primera, la carga de la prueba recae en una de las partes (el demandante).
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mas préacticol8é que técnico o formal, es aplicable a contenciosos relacionados con
el agotamiento de los recursos internos.

103. En anteriores intentos de codificacion de la norma sobre |0s recursos internos
no se formulé una norma al respecto. Sin embargo, en su informe al Comité de la
Asociacion de Derecho Internacional sobre proteccién diplomatica de las personas y
los bienes, Juliane Kokott propuso la norma siguiente sobre la carga de la prueba:

“1. El demandante tiene que probar que ha agotado los recursos internos o
2. que estaba exento de ese requisito.

3. El Estado de acogida tiene que probar que existian (otros) recursos que
no se agotaron.” 187

104. En la préctica de los 6rganos encargados de vigilar los derechos humanos exis-
te un corpus sustancial de jurisprudencia sobre la carga de la pruebalss. Las deci-
siones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos indican que la cargainicial recae
sobre el demandante, que en su demanda debe demostrar con certeza razonable que
ha agotado los recursos internos ofrecidos por el Estado de acogida. Si el Estado
demandado afirma que no se han agotado los recursos internos, recae entonces sobre
€l la carga de probar que el demandante tenia a su alcance un recurso efectivo me-
diante el cual podia obtener reparacién. Una vez satisfecho ello, corresponde al de-
mandante probar que el recurso ofrecido por el gobierno fue efectivamente agota-
do o que hubo circunstancias excepcionales que le eximieron de la obligacion de
agotarlos?s9.

105. La aplicabilidad de esos principios al derecho internacional general es limita-
da, puesto que la secuencia en que es necesario demostrar las afirmaciones se ve
condicionada por el hecho de que:

“en los convenios de derechos humanos normalmente se establece que una
demanda es examinada en lo esencial por el 6rgano de supervisién competente
sblo si este Ultimo esta convencido de que se han agotado los recursos inter-
nos, como lo exige el convenio.” 190

Ademas, los organos de derechos humanos pueden examinar por derecho propio y
de oficio el cumplimiento de la norma sobre el agotamiento de |os recursos internos,
incluso de no haber objeciones del demandado192.

106. Las decisiones arbitrales y judiciales no arrojan mucha luz sobre la cuestion.
Algunos tribunales de arbitraje han sostenido que la carga de probar que se
han agotado |os recursos internos o que es aplicable una de las excepciones a la

186 Gaja, supra, nota 118, pags. 227 a 231.

187 K okott, Exhaustion of Local Remedies, supra, nota 31, pag. 630.

188 J. Kokott, The Burden of Proof in Comparative and International Human Rights Law (1998);
Amerasinghe, supra, nota 40, pags. 291 a 297, Cangado Trindade, supra, nota 40, pags. 143 a
171; Robertson, supra, nota 185; caso Veldzquez Rodriguez, supra, nota 60, pag. 305, parrs. 59 a
60; Akdivar v. Turkey, supra, nota 183, pag. 1211, parr. 68.

189 V éase Foti and Others, supra, nota 112, pags. 380 a 382; Selmouni v. France, Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Application No. 25803/94, sentencia de 28 de julio de 1999 (con la
intervencion de los Paises Bajos), se puede consultar en http://www.dhcour.coe.fr/, pag. 26,
parr. 76.

190 Kokott, Exhaustion of Local Remedies, supra, nota 31, en la pagina 628.

191 Cancgado Trindade, Application, supra, nota 40, pags. 153 a 157.
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normat®2 debe recaer sobre el demandante, pero otros, suponiendo por las circuns-
tancias del caso que los recursos han sido infructuosos, han imputado al demandado
la carga de probar la existencia de recursos internos que no han sido agotados'<3. Se
hizo referencia a la cuestion en el caso Panevezys-Saldutiskis Railway, €l arbitraje
Finnish Ships, la demanda Ambatielos y €l asunto ELSI, y en los alegatos de los
asuntos Aerial Incident (1srael v. Bulgaria) y Norwegian Loans (en que el Magistra-
do Lauterpacht emitié una importante opinién separada al respecto).

107. En el asunto Panevezys-Saldutiskis Railway, €l demandante, Estonia, afirmé
gue la norma sobre el agotamiento de los recursos internos no era aplicable, adu-
ciendo que los tribunales lituanos no podian conocer de la demanda porque el
maximo tribunal de Lituania ya habia emitido una decision al respecto que no era
favorable al demandante. Refiriéndose a esas cuestiones, el Tribunal Permanente de
Justicia Internacional declar6 que:

“Si se pudiera corroborar alguno de esos dos extremos, el Tribunal estaria
obligada a rechazar la segunda objecion de Lituania [relativa al no agotamien-
to de los recursos internos].

Hasta que se demuestre claramente que los tribunales lituanos no son
competentes para admitir una demanda de la empresa Esimene en relacion con
su derecho de propiedad del ferrocarril Panevezys-Saldutiskis, €l Tribunal no
puede aceptar el argumento del agente de Estonia de que la norma relativa al
agotamiento de los recursos internos no es aplicable en este caso porque el de-
recho lituano no ofrece medio alguno de obtener compensacion.” 194

L os pasajes citados parecen indicar que, una vez que el demandado ha interpuesto la
objecién de que no se han agotado |os recursos internos, recae sobre el demandante
la carga de probar que es aplicable una excepcion a la norma sobre los recursos
internos.

108. En el arbitraje Finnish Ships, €l &rbitro Bagge sostuvo que:

“[la norma de los recursos internos] sélo es pertinente a las afirmaciones de
hecho y de derecho presentadas por el Gobierno demandante en el procedi-
miento internacional y la oportunidad de ‘hacer justicia a su manera’ debe re-
ferirse solamente a una demanda basada en esas afirmaciones.” 195

Law ha dado una interpretacion lata a este razonamiento poco claro, haciendo recaer

“la carga de la prueba sobre el Estado que interpone la accién ante el Tribu-
nal, puesto que se refiere exclusivamente alo que él afirme y que, de tener jus-

192 Demanda Studer (Estados Unidos c. Gran Bretafia) (1925) 6 U.N.R.1.A.A. pag. 149, en la pagina
153; caso La Guaira Electric Light and Power Co. (Estados Unidos c. Venezuela) (1903-1905),
9 U.N.R.1I.A.A, p&g. 240, en la pagina 243; caso Napier, Moore, International Arbitrations,
supra, nota 13, vol. 3, pag. 3152, en la pagina 3154.

193 Véase el caso In re Gill (Reino Unido c. México) (1931-32), 6 Annual Digest, pags. 203y 204,
Forests in Central Rhodopia, 7 Annual Digest, pag. 91, en la pagina 94, (1934), 28 American
Journal of International Law, pag. 774, en la pagina 789; demanda Brown, supra, nota 13.
V éase también la opinion separada del Magistrado Tanaka en Barcelona Traction, supra, nota
28, pags. 145 a 147.

194 Supra, nota 14, pégs. 18 y 19.

195 Supra, nota 13, pag. 1502.
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tificacion, significaria que no existen recursos internos o que éstos ya se han
agotado.” 196

109. En el asunto Ambatielos el planteamiento es diferente y se da a entender que la
carga inicial de probar que habia recursos eficaces disponibles y que no se habian
agotado recae sobre el Estado demandadol°7:

“Para poder afirmar que una accién ante un tribunal internacional no es admi-
sible, el Estado demandado debe demostrar que existen en su sistema de dere-
cho internacional recursos que no se han utilizado. Sin embargo, las opiniones
de los juristas y las que figuran en precedentes judiciales coinciden en que la
existencia de recursos que evidentemente son ineficaces no se considera sufi-
ciente parajustificar la aplicacion de la norma.” 198

110. El asunto ELSI también sirve de precedente para el argumento de que la carga
de probar la existencia de un recurso disponible que no se habia agotado recae sobre
el Estado demandado:

“Con tantos contenciosos instruidos en los tribunales internos sobre lo que es
en esencia la demanda que ahora tiene ante si la Sala, Italia tenia la obligacién
de demostrar que, con todo, existia algin recurso interno que no se habia pro-
bado; o por lo menos, que no se habia agotado. Italia nunca traté de negar esa
obligacion ...

Sin embargo, en el presente caso, Italia tenia la obligacion de demostrar
de hecho la existencia de un recurso que estuviera al alcance de los accionistas
de los Estados Unidos y que no hubieran llegado a emplear. La Sala no consi-
dera que ltalia haya satisfecho esa obligacién.

Nunca es fécil decidir, en un caso donde se ha recurrido mucho a los tri-
bunales internos, si se han ‘agotado’ realmente los recursos internos. Sin em-
bargo, en este caso Italia no ha podido convencer a la Sala de que claramente
guedaba algun recurso que Raytheon y Machlett, independientemente de EL S|
y del sindico de la quiebra de ELSI, debian haber utilizado y agotado.” 199

111. En el asunto Aerial Incident, el abogado del demandado, Bulgaria, adujo que
una vez que el demandado habia demostrado que sus tribunales estaban abiertos y a
disposicion de los extranjeros, correspondia al demandante, Israel, probar que esos
recursos no existian o eran ineficaces2°°.

112. La carga de la prueba ocup6 un lugar destacado en los alegatos del caso Nor-
wegian Loans, pero no fue necesario que la Corte llegara a una decision al respecto.
El Gobierno de Francia adujo que no le correspondia, en su calidad de demandante,
probar la inutilidad de los recursos internos noruegos. Por el contrario, era Noruega
quien debia probar “la utilidad de un recurso en su sistema judicial” 291, En su répli-
ca, Noruega alegd que existia una norma del derecho internacional que obligaba al
demandante a agotar |os recursos internos antes de presentar el caso ala Corte:

196 Supra, nota 24, pag. 56.

197 |bid., en las paginas 56 y 57.

198 Supra, nota 14, pag. 119.

199 Sypra, nota 35, pags. 46 a 48, parrs. 59 a 63. Sin bastardillas en el original.
200 1959 1.C.J. Pleadings, pags. 559, 565 y 556.

201 Sypra, nota 127, vol. |, pags. 183y 184.
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“Si el Gobierno francés sostiene que el principio no es aplicable, a él corres-
ponde demostrar por qué ... 202,

Por lo tanto, no corresponde al Gobierno noruego probar que los recursos
gue su derecho interno ofrece a los acreedores franceses les abre posibilidades
suficientes para que no se pueda desechar la norma del agotamiento previo.
Corresponderia al Gobierno de la Republica probar lo contrario.” 203

Posteriormente, Noruega reconocié que el demandado tenia la obligacion de probar
la existencia de recursos internos, pero sostuvo que era el demandante quien debia
probar la ineficacia de dichos recursos:

“Una vez establecida la existencia de los recursos internos, es aplicable la
norma del agotamiento previo. Y si el Estado demandante quiere sustraerse de
las consecuencias de dicha norma, a él corresponde probar que la norma no es
aplicable en razédn de laineficacia de los recursos existentes.” 204

En su réplica, Francia adujo que las partes tenian la obligacion de colaborar en la
presentacion de pruebas y que Noruega no podia simplemente sostener que sus tri-
bunales eran imparciales. Tenia ademas, que probar, a la luz de la legislacion que
habia conducido a la controversia y que parecia excluir la competencia de los tribu-
nales locales, que existia una perspectiva razonable de reparacion en los tribunales
de Noruegaz°>.

113. En su opinién separada en el asunto Norwegian Loans, €l Magistrado Lauter-
pacht propuso el siguiente esquema:

“1) Como norma, corresponde al Estado demandante probar que no existen
recursos eficaces que se puedan utilizar;

2) Esa prueba no es necesaria si existe legislacion que aparentemente priva
de un recurso alos demandantes que no son Estados;

3) En ese caso corresponde al Estado demandado demostrar que, pese a la
falta aparente de un recurso, se puede suponer razonablemente su existencia;

4) El grado de la carga de la prueba no debe ser tan estricto que haga exce-
sivamente dificil la prueba.” 206

Aunque algunos autores han apoyado la formulacién de Lauterpacht sin cuestionar-
[a297, no se debe olvidar que obedecia al proposito de aplicarla a los hechos presen-
tados ante la Corte, es decir, una ley noruega que, ex facie, parecia indicar que era
indtil interponer recursos internos. Por lo tanto, la exposicion de Lauterpacht “no
parece prestarse ala generalizacion” 208,

114. Ladoctrina se ha referido con frecuencia a la carga de probar la eficacia o in-
eficacia de los recursos internos, pero las circunstancias en los cuales se puede
hacer valer su ineficacia varian de un caso a otro. En un caso la ineficacia del recur-

202 |bid., vol. I, pag. 280, pérr. 110.

203 |bid., vol. I, pag. 281, pérr. 114.

204 |bid., vol. Il, pag. 162. Sin subrayar en el original. Véase también ibid., vol. 11, pag. 161.

205 |bid., vol. Il, pags. 187 y 188.

206 Sypra, nota 44, pag. 39.

207 Head, supra, nota 118, pag. 155; O’ Connell, supra, nota 20, vol. 2, pag. 1058.

208 T. Haesler, The Exhaustion of Local Remedies in the Case Law of International Courts and
Tribunals (1968), pags. 57 a 59.
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so interno puede ser evidente (por ejemplo, cuando existe legislacion que priva a los
tribunales locales de competencia para conocer del asunto). En otro, la ineficacia del
recurso interno puede ser menos evidente (por ejemplo, cuando se aduce que los tri-
bunales no son imparciales o estan bajo el control del poder gjecutivo). En el primer
caso se puede presumir la ineficacia hasta que sea rebatida por el Estado demanda-
do, mientras que en el segundo corresponde al Estado demandante probar su aser-
t0209, Todo esto apunta a la necesidad de flexibilidad en relacion con la carga de la
prueba.

115. En general, los juristas que se han ocupado del tema de la carga de la prueba
han procurado no presentar un conjunto detallado de normas y subnormas que abar-
guen todas las situaciones?1°. Aunque los autores han analizado a fondo las opinio-
nes existentes, pocos se atreven a ir mas alla de la generalizacion de Jiménez de
Aréchaga:

“El Estado que contesta una demanda haciendo valer la norma relativa a los
recursos internos tiene que probar la existencia de un recurso que no se haya
utilizado. Si el Estado demandante replica que un recurso existente es ineficaz
o inadecuado en las circunstancias del caso, €l tiene que probar que su preten-
sién es correcta.” 211

116. La carga de la prueba depende principalmente de la division de papeles en el
proceso contencioso (es decir, qué parte plantea qué cuestioén), lo cual, a su vez, de-
pende principalmente de las circunstancias del caso. Por ejemplo, si ambas partes
[levan el caso a un tribunal arbitral sobre la base de un compromiso que conlleva
una dispensa de la norma, es poco probable que el demandante presente en su de-
manda original pruebas de que ha agotado todos los recursos disponibles y eficaces.
En ese caso, la cuestion seria planteada primero por el demandado y recaeria sobre
€l la carga de demostrar la existencia de recursos internos y la aplicabilidad de la
norma al caso. Por otra parte, si, en la misma situacién, la lesion original en el caso
especifico tiene que ver con un contrato entre el extranjero y el Estado demandado
gue contiene una clausula Calvo por la que se estipula que el extranjero renuncia a
su derecho a la proteccion diplomética, el Estado demandado podria, en principio,
guedar exonerado de la carga de la prueba, haciendo referencia simplemente a dicha
clausula212, Ademas, si la demanda se presenta con arreglo a un instrumento que re-
quiere expresamente el agotamiento de los recursos internos, la carga de la prueba
se repartiria de modo completamente diferente. El Estado demandante estaria obli-
gado a demostrar en la demanda que ha agotado los recursos internos existentes o

209 Brownlie, supra, nota 45, pag. 500; Law, supra, nota 24, pags. 57 y 58.

210 C. F. Amerasinghe escribe:

“Sin embargo, actualmente el tema es impreciso en algunos de sus aspectos, porque no se ha
examinado judicia mente por completo. Puesto que la carga de la prueba es un asunto relativo al
proceso contencioso, no se puede subestimar laimportancia de los precedentes judiciales
relacionados con ella. Por lo tanto, si bien la doctrina esta de acuerdo en que existe una
distribucion de la carga de la prueba, es significativo que no sea posible ni aconsejable
establecer normas concretas para dicha distribucion por encima de las ya existentes y
anteriormente mencionadas’ (Local Remedies, nota 40, supra, pags. 287 y 288).

211 General Course, supra, nota 86, pag. 295. V éase también Jiménez de Aréchaga, “International
responsibility”, en M. Sgrensen (ed.), Manual of Public International Law (1968), pégs. 531
a590; y Oppenheim’s International Law, supra, nota 53, vol. 1, pag. 526.

212 \/ éase North American Dredging Company of Texas (Estados Unidos c. Estados Unidos
Mexicanos), decision de 31 de marzo de 1926, reproducida en (1926) 20 4.J. I. L., pags. 800 a
807, parrs. 20y 21.
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por qué no fue necesario agotarlos. En su réplica, el Estado demandado estaria obli-
gado aindicar recursos adicionales y a demostrar su eficacia, para corrobar su obje-
cion acerca del no agotamiento de los recursos internos.

117. Por las razones que anteceden, la Unica conclusion que se puede extraer del
examen de la jurisprudencia y la doctrina es que es dificil e imprudente establecer
una norma concreta, salvo decir que la carga de la prueba debe ser compartida por
las partes, alternando continuamente entre una y otra a lo largo del caso, y que la
carga de probar una afirmacién categérica recae sobre la parte que la hace: onus
probandi incumbit ei qui dicit. Este es el propdsito del articulo 15.

118. La Comision puede adoptar la postura de que el articulo 15 1) es un principio
general que no esta sujeto a codificacion. En ese caso tal vez prefiera simplemente
codificar el parrafo 2 del articulo 15. Otra posibilidad es que prefiera aprobar la
propuesta breve, pero precisa, presentada por Juliane Kokott ala Asociacion de De-
recho Internacional que se menciona en el parrafo 103.
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