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Introduccion*

1. La Comision de Derecho Internacional (CDI) concluyé la primera lectura de
un total de 19 proyectos de articulos sobre la proteccion diplomatica en su 56° pe-
riodo de sesiones, celebrado en 2004!. La Comision decidio seguidamente, de con-
formidad con los articulos 16 y 21 de su Estatuto, transmitir a los gobiernos el pro-
yecto de articulos, por conducto del Secretario General, para que hicieran comenta-
rios y observaciones, con la peticion de que tales comentarios y observaciones se
presentasen al Secretario General antes del 1° de enero de 2006. En nota de fecha 19
de octubre de 2004, la Secretaria invit6 a los gobiernos a que presentasen sus obser-
vaciones por escrito antes del 1° de enero de 2006. Al 26 de enero de 2006 se habian
recibido comentarios por escrito de los 11 Estados que se mencionan seguidamente:
Austria, El Salvador, Estados Unidos de América, Guatemala, Marruecos, México,
Noruega en nombre de los paises nordicos (Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega
y Suecia), Panama, Paises Bajos, Qatar y UzbekistanZ2.

2. Desde el afio 2000, cuando la Comision aprobo los primeros proyectos de articulos
sobre proteccion diplomatica, ha habido una serie constante de libros (tanto monogra-
fias como nuevas ediciones de tratados generales) y articulos especializados sobre la
proteccion diplomatica, con especial referencia a la labor de la Comision. En el ane-
xo0 al presente informe figura una bibliografia que recoge esas obras.

3. Muchas de las publicaciones posteriores a 2000, que se refieren a la naturaleza
de la proteccion diplomatica, analizan la cuestion relativa a saber si la proteccion
diplomatica es un procedimiento para la proteccion de los derechos humanos de las
personas o un mecanismo para la proteccion del interés del Estado que ejerce la
proteccion diplomatica. En algunas se pone seriamente en tela de juicio la validez de
la norma dimanante del asunto Mavrommatis Palestine Concessions de que:

Al asumir la causa de uno de sus subditos y al poner en marcha, en su
nombre, una accion diplomatica o una accion judicial internacional, un Estado
hace valer, en realidad, su propio derecho, el derecho que tiene a hacer respe-
tar las normas del derecho internacional en la persona de sus subditos-.

Esos criticos aducen atinadamente que varios de los recaudos para el ejercicio de la
proteccion diplomatica —tales como la continuidad de la nacionalidad, el agota-
miento de los recursos internos y la determinacion del perjuicio— indican que, en
realidad, la reclamacidén corresponde a la persona natural y no al Estado. Este argu-
mento, sin embargo, omite tener en cuenta la distincidon entre las normas primarias y
secundarias del derecho internacional, distincion que es fundamental a los efectos
del presente proyecto de articulos. La persona natural tiene derecho a que no se la
torture o a que no se la prive de sus bienes sin indemnizacion. Esos derechos no son,
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* El Relator Especial desea reconocer, con gratitud, la ayuda de Annemarieke Kiinzli, becaria
doctoral de la Universidad de Leiden, y Alex Smithyman, antiguamente de la New York
University y actualmente de Chen Palmer, Wellington (Nueva Zelandia), que se desempeild
como pasante del Relator Especial en 2005.

! Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/59/10), parr. 59.

2 Dichas observaciones se publicaron en el documento A/CN.4/561 (en lo sucesivo denominado
“Observaciones”).

3 Mavrommatis Palestine Concessions (Grecia contra el Reino Unido), 1924 P. C. . J. Series A,
No. 2, pag. 12.
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a todas luces, derechos de un Estado. Estos derechos individuales, cuya violacion
puede dar nacimiento al ejercicio de la proteccion diplomatica por parte del Estado
del cual la persona sea nacional, corresponden a la categoria de normas primarias
del derecho internacional. Sin embargo, el derecho del Estado a ejercer la proteccion
diplomatica ante la violacion de una de esas normas primarias del derecho interna-
cional, mediante el patrocinio de la reclamacion, es una norma secundaria del dere-
cho internacional*. Por cuanto la personalidad juridica internacional de la persona
natural es incompleta, debido a la limitada capacidad de ésta para hacer valer sus
derechos, la ficcion inherente a la causa Mavrommatis Palestine Concessions es
el medio que emplea el derecho internacional —una norma secundaria— para hacer
valer la norma primaria que protege el derecho indubitado de la persona natural. A
la luz de la circunstancia de que los proyectos de articulos se sustentan en la validez
(aunque no en la precision) de la norma Mavrommatis (véase, en particular, el articu-
lo 1), de poco serviria examinar las criticas de la norma en este momento. Los escritos
de esos tratadistas, con todo, sirven para destacar que la proteccion diplomatica es
un instrumento por medio del cual el Estado interviene en la proteccion de la perso-
na natural y que el objetivo ultimo de la protecciéon diplomatica es la proteccion de
los derechos humanos de ésta. En este sentido, la proteccion diplomatica y el dere-
cho de los derechos humanos se complementan>. Los Paises Bajos, que apoyan vi-
gorosamente esa tesis, instan a la Comision a prestar una atencion mas estrecha a la
posicion de las personas naturales en la formulacion de sus proyectos de articulos®.

4.  Una parte de la doctrina critica las decisiones de la Comisién de no incluir
ciertas propuestas. Por ejemplo, se ha criticado a la Comision por no haber impuesto
a los Estados la obligacion de ejercer la proteccion diplomatica por medio del desa-
rrollo progresivo’. En el presente informe no se examinaran esas cuestiones, cuya
discusion no se puede, ni se debe, reabrir.

5. En varias recensiones se critica la redaccion o el contenido de ciertas disposi-
ciones del proyecto de articulos. Se hara referencia a esas criticas —y a las observa-
ciones de los Estados— al volver sobre esas disposiciones.

6.  En el presente informe no se tratard de formular proyectos de articulos relati-
vos a cuestiones que necesariamente habra que incluir si los proyectos de articulos
pasan a ser un tratado, a saber, las cuestiones vinculadas con la firma, la ratificacion

IN

Véanse C. Dominicé, “La prétention de la personne privée dans le systeme de la responsabilité
internationale des Etats”, en Studi di Diritto Internazionale in Onore di Gaetano Arangio-Ruiz
(2004), pag. 729; C. Dominicé, “Regard actuel sur la protection diplomatique”, en Liber
Amicorum Claude Reymond (2004), pag. 73.

L. Condorelli, “L’évolution du champ d’application de la protection diplomatique”, en J.-F.
Flauss (compilador), La Protection Diplomatique (2003), pag. 1 ; J. F. Flauss, “Vers un
aggiornamento des conditions d’exercise de la protection diplomatique”, en J.-F. Flauss, La
Protection Diplomatique (2003). pag. 29; P. H. Kooijmans, “Is the right to diplomatic protection
a human right?”, en Studi di Diritto Internazionale in Onore di Gaetano Arangio-Ruiz (2004),
pag. 1975; M. Feria Tinta, “Due process and the right to life in the context of the Vienna
Convention on Consular Relations: arguing the La Grand case”, European Journal of
International Law, vol. 12, No. 2 (2002), pag. 363; M. Pinto, “De la protection diplomatique et
la protection des droits de I’homme”, Revue Générale de Droit International Public, vol. 106,
No. 3 (2002), pag. 513.

Observaciones, pag. 10.

E. Milano “Diplomatic protection and human rights before the International Court of Justice: re-
fashioning tradition?”, Netherlands Yearbook of International Law, vol. 35 (2004) pag. 85, en
pags. 94 a 97; P. H. Kooijmans, nota 5 supra.
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y la solucién de diferencias. A este respecto, se seguira el precedente del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente
ilicitos. El destino del presente proyecto de articulos esta estrechamente vinculado
con el del proyecto de articulos sobre la responsabilidad por hechos internacional-
mente ilicitos. Si se adopta la decision de convertir en tratado al proyecto de articu-
los, es probable y deseable que el presente proyecto de articulos se incorpore en un
tratado de esa indole. Por otra parte, si el proyecto de articulos sobre la responsabi-
lidad de los Estados conserva su condicion actual de codificacion del derecho, pare-
ce inevitable que el presente proyecto de articulos sirva a los mismos fines.

7.  En el presente informe se examinaran los proyectos de articulos aprobados por
la Comision en primera lectura en el contexto de las observaciones, criticas y suge-
rencias hechas por los gobiernos y los tratadistas respecto de esos articulos. Cuando
sea necesario, se propondra una disposiciéon nueva o enmendada en lugar del pro-
yecto de articulo anterior. Solamente se propondrd una innovaciéon importante. Al-
gunos miembros de la Comision, algunos Estados y algunos tratadistas han instado a
la Comision a incluir una disposicion relativa al pago a un nacional de la indemni-
zacion recibida con motivo de un perjuicio causado a ese nacional por el Estado de
la nacionalidad. A ese efecto se incluird una propuesta tras el examen de los 19 pro-
yectos de articulos.

Examen del proyecto de articulos

Articulo 1
Definicion y alcance

La proteccion diplomatica consiste en el recurso a la accion diplomatica o
a otros medios de solucion pacifica por un Estado que asume, por derecho pro-
pio, la causa de uno de sus nacionales en razén de un perjuicio sufrido por éste
como resultado de un hecho internacionalmente ilicito de otro Estado.

8.  Los comentarios relativos al articulo 1 se pueden clasificar en tres categorias:
los que recomiendan una aclaracién en la redaccion o proponen cambios en el texto,
los que sugieren adiciones al comentario y los que aconsejan que se haga una clara
distincion entre proteccidon diplomatica y asistencia consular. La tercera categoria,
ciertamente la de mas importancia, sera objeto de un examen a fondo. Las demas
observaciones y sugerencias no requieren un examen de igual profundidad.

9.  Uzbekistan sugiere que en el proyecto de articulos se incluya una disposicion
que indique como se han de entender términos como “nacionalidad de una persona
juridica”, “constitucién” y “dafio a la propiedad”®. También critica el uso del térmi-
no “nacionalidad” aplicado a las personas juridicas por cuanto la nacionalidad es
atributo de las personas naturales y no de las personas juridicas®. Cabe formular dos
observaciones. Primera, las definiciones son peligrosas, y muchas veces crean mas
problemas de los que resuelven!?. Mas atinado es explicar el significado de los tér-

minos en el contexto de cada norma, que es lo que el proyecto de articulos trata de

3

10

Comentarios, pag. 55. El comentario completo de Uzbekistan elucida mejor la naturaleza de su
sugerencia.

Comentarios, pag. 13.

“Una definicion ... muchas veces crea mas problemas de los que resuelve”; Lord Reid en Brutus
contra Cozens [1972] 3 W. L. R. 521, en pag. 525.
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hacer. Segunda, en derecho, el término “nacionalidad” se emplea con tanta frecuen-
cia respecto de las personas juridicas que es imposible prescindir de ese uso.

10. Los Paises Bajos sugieren que se aclare que el articulo 1 abarca a apatridas y
refugiados en la acepcion del proyecto de articulo 8'!. Se propone que esa sugeren-
cia plasme en una enmienda al texto.

11. Guatemala propone una adicién al parrafo 7) del comentario del proyecto de
articulo 1 para aclarar que los diplomaticos y consules pueden beneficiarse de la
proteccion diplomatica cuando actuan fuera del ejercicio de sus funciones oficia-
les!'2. Asi se hara.

12. El proyecto de articulo 1 establece claramente que para que pueda haber pro-
teccion diplomatica se requiere “un hecho internacionalmente ilicito de otro Esta-
do”. Ello no impide que un Estado adopte medidas para proteger a sus nacionales
antes de que se haya producido un acto ilicito, pero esas medidas no constituyen un
ejercicio de la proteccion diplomatical3. Los Paises Bajos han sugerido atinada-
mente que el asunto se aclare en el comentario’4.

13. El comentario también debiera dejar en claro que la referencia a “nacionales”
en el proyecto de articulo 1 abarca la proteccidon de grupos de nacionales, como lo
sugirié6 Condorellils.

14. Varios Estados han sugerido que en el proyecto de articulo 1 y su comentario
se aclare mejor el significado de los términos “accion diplomatica” y “otros medios
de solucidn pacifica” y que se haga una clara distincioén entre la proteccion diplo-
matica y la asistencia consular'®. Los tratadistas recomiendan lo mismo. El asunto,
por lo tanto, requiere un examen cuidadoso.

Proteccion diplomatica y asistencia consular

15. El derecho internacional reconoce dos tipos de protecciéon que los Estados
pueden ejercer en nombre de sus nacionales: la asistencia consular y la proteccion
diplomatical!”. Existen, con todo, diferencias fundamentales entre ambas, y un tema
persistente de debate y controversia es la cuestion relativa saber qué actividades de
los gobiernos entran en la categoria de la proteccion diplomatica y cuéles quedan
excluidas. Ese debate se alimenta de un malentendido igualmente persistente de la
definicion del término “accion” a los efectos de la proteccion diplomatica que plas-
ma en medidas que erroneamente se clasifican como ejercicio de la asistencia con-
sular. El problema no radica tanto en saber qué constituye asistencia consular, sino

11
12

13

14
15
16

17

Comentarios, pag. 12.

Comentarios, pag. 12.

Condorelli discrepa con esta tesis; véase “L’évolution du champ d’application de la protection
diplomatique”, en J. F. Flauss (compilador), La Protection Diplomatique (2003), pag. 3, en pag. 7.
Comentarios, pag. 12.

Nota 13 supra, en pags. 6y 7.

Comentarios, pags. 12 (Austria), 12 (Paises Bajos), 13 (Panama) y 8 y 9 (El Salvador).

Otra fuente de confusion se refiere a la representacion diplomatica y la proteccion diplomatica.
Sin embargo, son de naturaleza muy distinta pues, como dicen Warbrick y McGoldrick, “La
representacion diplomatica abarca una amplia gama de comunicaciones de un gobierno a otro,
en las cuales uno de esos gobiernos expresa su desaprobacion respecto de la accion o inaccion
del otro. No necesariamente imputan un conflicto ilicito al otro Estado ...”, requisito que se
precisa para el ejercicio de la proteccion diplomatica. (International & Comparative Law
Quarterly, vol. 51, No. 3 (julio de 2002), pag. 723, en pag. 724.

0626286s.doc
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en la definicion de accion a los efectos de la proteccion diplomatica que excluye la
asistencia consular.

16. A menudo se considera que la proteccion diplomatica implica actuaciones ju-
diciales. Las intervenciones ajenas al proceso judicial en nombre de los nacionales
no se consideran a veces actos de proteccion diplomatica, estimandose, en cambio,
que corresponden a la categoria de asistencia consular. Esta, sin embargo, es una
interpretacion muy restrictiva de la proteccion diplomatica. Toda intervencion, in-
cluida la negociacién, entre Estados en nombre de un nacional de cara a un Estado
extranjero se debe clasificar como proteccion diplomadtica (y no como asistencia
consular), siempre que se hayan satisfecho los requisitos generales de la proteccion
diplomatica, a saber, que haya habido una violacion del derecho internacional por la
cual se pueda responsabilizar al Estado demandado, que se hayan agotado los recur-
sos internos y que la persona natural en cuestion posea la nacionalidad del Estado
que ejerce la accion diplomatica. Que se justifica esa interpretacion amplia del tér-
mino “accién” en el contexto de la proteccion diplomatica encuentra sustento en la
doctrina'® y en las decisiones judiciales tanto internacionales!® como nacionales?°.
El proyecto de articulo 1 y su comentario dan un claro respaldo a esa interpretacion
amplia del concepto de accidon diplomatica. El proyecto de articulo 1 dispone que la
proteccion diplomatica abarca “el recurso a la accion diplomatica o a otros medios
de solucioén pacifica” y el parrafo 5 del comentario sefiala que la “accion diplomati-
ca” comprende todos los procedimientos legitimos empleados por un Estado para in-
formar a otro Estado de sus opiniones y preocupaciones, incluidas la protesta, la so-
licitud de una investigacion y las negociaciones orientadas a la soluciéon de contro-
versias. “Otros medios de solucion pacifica” abarcan todos los modos licitos de so-
lucién de controversias, desde la negociacion, la mediacion y reconciliacion hasta el
arbitraje y el arreglo judicial”. Es dificil redactar una disposiciéon y un comentario
mas amplios respecto del significado de la “accion” diplomatica en el contexto de la
proteccion diplomatica. Por lo tanto, convendria abstenerse de volver a redactar el
presente proyecto de articulo. La disposicion, con todo, no excluye expresamente la
asistencia consular, y este aspecto requiere mas atencion.

20

E. M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad (1919), pag. 439; F. S. Dunn, The
Protection of Nationals (1932), pags. 18 y 19; L. Condorelli, “L’évolution du champ
d’application de la protection diplomatique”, en J. F. Flauss, La Protection Diplomatique
(2003), pag. 6.

En el asunto Mavrommatis Palestine Concessions, la Corte Permanente de Justicia Internacional
declaréo que los Estados pueden asumir la causa de un nacional “recurriendo a la accién
diplomatica o a acciones judiciales internacionales en su nombre” (1924 P. C. I.J. Series A, No.
2, pag. 12 (subrayado afiadido)). Véanse también Panevezy s-Saldutiskis Railway, 1939 P. C. I
J. Series A/B, No. 76, en pag. 16; Nottebohm (segunda fase), 1955 1. C. J. Reports, pag. 24;
Reparation for Injuries, 1949 1. C. J. Reports, pag. 177.

En la causa Rudolf Hess, por ejemplo, el Tribunal Constitucional aleman estim6é que las
gestiones diplomaticas del Gobierno aleman eran prueba de que el Gobierno habia cumplido sus
obligaciones conforme a la Constitucion alemana, que otorga a los ciudadanos alemanes un
derecho a la proteccion diplomatica (I. L. R., vol. 90 (1992), pag. 387, en pag. 396). Véase,
también, Kaunda y otros contra él. Presidente de la Republica de Sudafrica y otros 2005 (4)
South African Law Reports 235 (CC); International Legal Materials, vol. 44, No. 1 (enero de
2005), pag. 173.
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17. Desafortunadamente ni los funcionarios de los gobiernos ni los tratadistas?!
distinguen claramente entre proteccion diplomatica y asistencia consular. Sin embargo,
se echan de ver tres diferencias estructurales que debieran servir de guia para distin-
guir entre ambas instituciones. Primera, la limitada naturaleza de las funciones pre-
vistas en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, de 1963 (en lo suce-
sivo la “Convencion de Viena”)22, por oposicion a la funcién menos limitada de los
diplomaticos legislada en la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas,
de 196123; segunda, la diferencia en el nivel de representacion entre la asistencia
consular y la proteccion diplomatica; y, tercera, la naturaleza preventiva de la asis-
tencia consular, por oposicion a la naturaleza paliativa de la proteccion diplomatica.
Los consules tiene una limitacion mucho mayor respecto de la accion que pueden
emprender para proteger a sus nacionales en virtud del articulo 55 de la Convencion
de Viena, a tenor del cual los consules “estaran obligad[o]s a no inmiscuirse en los
asuntos internos de dicho Estado”. Ello significa, segin Shaw, que “[d]esempefian
una funcién especial para prestar ayuda a los nacionales en condiciones dificiles
respecto, por ejemplo, de ponerse en contacto con abogados, visitar prisiones y es-
tablecer contacto con las autoridades locales, pero no pueden intervenir en el proce-
so judicial o los asuntos internos del Estado receptor ni brindar asesoramiento juri-
dico o investigar un delito”?#. Es decir, los coénsules pueden representar los intereses
de un nacional, pero no los intereses del Estado en la proteccion de ese nacional.
Esa funcién corresponde al servicio diplomatico. Hay otro elemento de distincion
entre la proteccion diplomatica y la asistencia consular. La asistencia consular, de
naturaleza fundamentalmente preventiva, se brinda antes de que se hayan agotado
los recursos internos o de que se haya producido una violacién del derecho interna-
cional. En consecuencia, la asistencia consular es simultdineamente menos formal y
mas aceptable para el Estado anfitriéon2>. La asistencia consular, que se interesa pri-
mordialmente en la proteccion de los derechos de la persona natural, requiere el
consentimiento del interesado?®. En verdad, a tenor de la Convenciéon de Viena, la
asistencia consular se prestarda unicamente si el interesado lo solicita. Una gestion
diplomatica, por otra parte, tiene por objeto elevar el asunto a la instancia interna-
cional o interestatal que, en definitiva, puede culminar en un litigio internacional.
Ademas, el interesado no puede impedir que el Estado de su nacionalidad asuma la
reclamacion o continue las actuaciones.

18. A este respecto cabe mencionar, en especial, las causas La Grand y Avena?’,
pues ambas involucran tanto la asistencia consular como la proteccion diplomatica.
En esas causas, Alemania y México respectivamente entablaron accion contra los
Estados Unidos por violaciéon de la Convencion de Viena, por propio derecho y por

21 Véanse E. Denza, Diplomatic Law: A Commentary on the Vienna Convention on Diplomatic
Relations, segunda edicion. (1998), pag. 33; y L. T. Lee, Consular Law and Practice (1991),
pags. 138, 148 a 151, 155 y 167. Véase, en general, sobre el tema A. Kiinzli, “Exercising
diplomatic protection: the fine line between litigation démarches and consular assistance”, en
Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht (2006, de proéxima aparicion).

22 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 596, pag. 261.

23 Ibid., vol. 500, pag. 95.

24 International Law, quinta edicion. (2003), pag. 688.

25 L. Caflisch, “La pratique suisse de la protection diplomatique”, en J. F. Flauss (compilador), La
Protection Diplomatique (2003), pag. 77.

26 J. Zourek, “Quelque problémes théoriques du droit consulaire”, Journal de Droit International,
vol. 90 (1963), pag. 4, en pags. 54 y 55.

272001 I. C. J. Reports 466 y 2004 1. C. J. Reports 12, respectivamente.
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su derecho al ejercicio de la proteccion diplomatica, pues sus nacionales habian su-
frido perjuicio a causa de la inobservancia de la Convenciéon. El fondo de ambas
causas ante la Corte Internacional de Justicia versd, pues, sobre el ejercicio de la
asistencia consular, en tanto que el mecanismo empleado para interponer la recla-
macion fue, en ambas causas, el ejercicio de la proteccion diplomatica. En el asunto
La Grand, la Corte Internacional de Justicia aceptd (en parte) la reclamacion de
Alemania como ejercicio de su derecho a la proteccion diplomatica y determind que
tanto el Estado de Alemania como sus nacionales habian sufrido perjuicio por falta
de asistencia consular?8. Sin embargo, en la causa de México, la Corte adoptdé una
decision diferente y determind que las violaciones de la Convencion de Viena cons-
tituian un perjuicio directo para México, con el resultado de que la proteccion di-
plomatica era innecesaria como instrumento para interponer la reclamacion. El
asunto La Grand es particularmente importante. La reclamacion que Alemania pre-
sent6 ante la Corte Internacional de Justicia se fundé en que los Estados Unidos no
habian notificado sin demora a los La Grand de su derecho a la asistencia consular y
no habian informado a las autoridades alemanas del arresto y la detencion de dos
nacionales alemanes, obligaciones ambas dimanantes del parrafo 1 del articulo 36
de la Convencion de Viena. Alemania adujo que habria podido, mediante el ejercicio
de la asistencia consular, brindar asistencia letrada adecuada e informacion perti-
nente que, a su vez, quizas, hubieran impedido que los La Grand fueran condenados
a muerte?®. Alemania present6 la reclamacion por propio derecho y por su derecho
al ejercicio de la proteccion diplomatica en nombre de sus nacionales3?. Los Estados
Unidos impugnaron la reclamacion de Alemania a titulo de proteccion diplomatica y
trataron de persuadir a la Corte de que Alemania confundia la proteccion diplomati-
ca con la asistencia consular y que la Corte, por lo tanto, debia declarar inadmisible
la reclamacion. Sostuvieron que la Convencion de Viena no se aplicaba a la protec-
cion diplomatica y s6lo se referia a la asistencia consular. Ademas, afirmaron que,
contrariamente al argumento de Alemania, la Convencidon de Viena no protegia los
derechos individuales y, por ende, no debia aceptarse el ejercicio de la proteccion
diplomatica3'.

La Corte desestimd las objeciones presentadas por los Estados Unidos y deci-
di6 que tenia jurisdiccion para entender en la reclamacion fundada en el perjuicio
tanto directo como indirecto. Dijo claramente que la clausula general de jurisdiccion
del Protocolo Facultativo de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
sobre Jurisdiccion Obligatoria para la Solucion de Controversias32? no impedia “que
un Estado parte en un tratado, que crea derechos individuales, [asumiera] la causa
de uno de sus nacionales y [entablara] actuaciones judiciales internacionales en
nombre de ese nacional”33. La Corte distingui6 claramente entre asistencia consular
y proteccion diplomatica, aceptando que los derechos individuales dimanados de un
tratado sobre relaciones consulares se podian hacer valer por conducto de la protec-
cion diplomatica34. La proteccion diplomatica es un mecanismo al que se puede

28
29
30
31
32

33

2001 I. C. J. Reports, pag. 494, parr. 77.

Ibid., pag. 491, parr. 71.

Ibid., pag. 381, parr. 38, y pag. 489, parr. 65.

Ibid., pag. 482, parr. 40.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 596, pag. 487.

2001 I. C. J. Reports, pags. 482 y 483, parr. 42; véase también O. Spiermann, “The La Grand
case and the individual as a subject of international law”, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, vol.
58 (2003), pags. 197 a 221.

2001 I. C. J. Reports, pags. 492 a 494, parrs. 75 a 77.
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recurrir después de que se ha producido un hecho internacionalmente ilicito que
cause perjuicio a un extranjero. Por cuanto la inobservancia de la Convencion de
Viena por los Estados Unidos habia causado perjuicio a los nacionales alemanes de
resultas de la violacion de sus derechos individuales al amparo de dicha Conven-
cion, Alemania habia invocado el procedimiento correcto para reclamar la repara-
cioén del perjuicio.

19. Una causa especial de confusion entre la proteccion diplomatica y la asistencia
consular es el articulo I-10 del Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa3> (en lo sucesivo, “la Constitucion™), que corresponde al articulo 46 de la
Carta de los derechos fundamentales de la Unidn Europea3® y al articulo 20 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea3”. El articulo dispone, en el aparta-
do ¢) del parrafo 2, que “Los ciudadanos de la Unién ... Tienen el derecho ... de
acogerse, en el territorio de un tercer pais en el que no esté representado el Estado
miembro del que sean nacionales, a la proteccion de las autoridades diplomaticas y
consulares de cualquier Estado miembro en las mismas condiciones que los nacio-
nales de dicho Estado”38.

A primera vista, la disposiciéon no pareceria discutible. Es la expresion del
principio de la no discriminaciéon, que es fundamental en la Unién Europea. Por
cuanto dentro de la Uniodn se prohibe la discriminacion por razon de la nacionalidad,
no ha de sorprender que los ciudadanos de la Unioén tengan también derecho a dis-
frutar de igual proteccion fuera de la Unidn. Sin embargo, al abarcar tanto la asis-
tencia consular como la proteccion diplomatica, la disposicion hace caso omiso de
las diferencias fundamentales entre ambos mecanismos. Ademas, es particularmente
problematica a la luz de los criterios para la proteccion diplomatica.

La objecion principal que puede hacerse a esta disposicion es que contraria el
principio de pacta tertii nec nocent nec prosunt. Los tratados europeos son tratados
de derecho internacional y, por lo tanto, estan regidos por el articulo 34 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados3°, que establece que los tratados
son aplicables Gnicamente entre las partes en un tratado y no son vinculantes para
terceros Estados. En consecuencia, toda disposicion contenida en un tratado, carta o
constitucion de la Union Europea no es vinculante para los Estados que no son
miembros de la Union Europea. Los terceros Estados no estan obligados a respetar
las disposiciones contenidas en los tratados y convenios vigentes dentro de la Union
Europea ni estan obligados —y con respecto a la proteccion diplomatica presumi-
blemente no estaran obligados— a aceptar la proteccion por parte de Estados que no
sean el Estado de la nacionalidad de un ciudadano de la Union Europea“©.

Un “ciudadano” de la Union Europea no es un nacional de todos los Estados
miembros de la Union Europea, lo que significa que la ciudadania de la Unién Europea

10

35 Diario Oficial de la Union Europea, vol. 47, No. C 310 (16 de diciembre de 2004), pags. 13 y

en lo sucesivo denominada “Constitucion”).
14 1 d da “Constit ”

36 Ibid., vol. 43, No. C 364 (18 de diciembre de 2000), pag. 1.
37 Ibid., vol. 45, No. C 325 (24 de diciembre de 2002), pag. 45.
38 Aunque la Constitucion no ha entrado (todavia) en vigor y, por lo tanto, no es aun un

instrumento vinculante, se trata del documento mas reciente en el que se dispone sobre el
derecho a la proteccion diplomatica. Se debe tener en cuenta que esta disposicion es literalmente
idéntica a la contenida en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea que, claro esta, es
vinculante para los Estados miembros de la Unién Europea.

39 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1155, No. 18232.
40 Véase C. Storost, Diplomatischer Schutz durch EG und EU? (2005), pags. 148 y 149.
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no cumple el requisito de nacionalidad de las reclamaciones a los efectos de la pro-
teccion diplomatica. Las disposiciones de los tratados de la Union Europea que
pretenden conferir el derecho a la proteccion diplomatica a todos los ciudadanos de
la Unién Europea por parte de todos los Estados miembros de la Unién Europea son,
por lo tanto, defectuosas, a menos que se interprete que se aplican en forma exclusi-
va a la asistencia consular. Se aduce que esa es, en verdad, su intencidén*!. Aunque
por lo comun la asistencia consular se ejerce inicamente en nombre de un nacional,
el derecho internacional no prohibe que se brinde asistencia consular a nacionales de
otro Estado. Por cuanto la asistencia consular no es un ejercicio de proteccion de los
derechos de un Estado ni el patrocinio de una reclamacion, es innecesario aplicar el
criterio de la nacionalidad de manera tan estricta como en el caso de la proteccion
diplomatica. No hay, pues, necesidad de que exista un interés juridico por medio del
vinculo de la nacionalidad.

20. En teoria, la distincion entre proteccion diplomatica y asistencia consular es
clara. La primera es una intervencion entre Estados realizada por funcionarios di-
plomaticos o representantes del gobierno adscritos al ministerio de asuntos exterio-
res que se produce cuando un nacional se ve perjudicado por un acto internacional-
mente ilicito cometido por otro Estado y ha agotado los recursos internos. Se trata
de una intervencion con objeto de reparar un ilicito internacional, que puede adoptar
muchas formas, incluida la protesta, la negociacion y la soluciéon judicial de contro-
versias. La asistencia consular, por otra parte, entrafia la asistencia prestada a los
nacionales (y posiblemente a los que no lo sean) que se encuentran en dificultades
en un Estado extranjero, y corre de cuenta de consules de carrera o consules honora-
rios que no tienen una representacion politica. Esa asistencia es preventiva en el
sentido de que tiene por objeto prevenir la comision de un ilicito internacional. Se
brinda al nacional asesoramiento consular y asistencia letrada a fin de que pueda
disfrutar de un juicio imparcial (si se le acusa de un delito penal) o de proteger sus
intereses personales o patrimoniales en el Estado anfitrion. A pesar de la nitida dis-
tincion teodrica entre ambas instituciones, se observan yuxtaposiciones (como la
ilustrada por los asuntos La Grand y Avena) o casos en que no se distingue entre
ellas (como lo demuestran los tratados de la Union Europea). En esas circunstancias,
pareceria atinado aclarar en el articulo 1 que la Comision tiene presente la distincion
y desea mantenerla. En el comentario también se abordara esa cuestion.

21. Se propone que se enmiende el proyecto de articulo 1 para que rece como sigue:

1) La proteccion diplomatica consiste en el recurso a la accion diplomatica
o a otros medios de solucién pacifica por un Estado que asume, por derecho
propio, la causa de uno de sus nacionales o de una persona mencionada en el
articulo 8 en razén de un perjuicio sufrido por ese nacional o esa persona co-
mo resultado de un hecho internacionalmente ilicito de otro Estado.

2)  No se interpretara que la proteccion diplomatica abarca el ejercicio de
la asistencia consular de conformidad con el derecho internacional.

41 T. Stein, informe provisional titulado “Diplomatic protection under the European Union Treaty”,
en International Law Association, Committee on Diplomatic Protection of Persons and Property,
Second Report (Nueva Delhi, 2002), pags. 36 y 37.
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Articulo 2
Derecho a ejercer la proteccion diplomatica

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

22.  Son pocos los comentarios relativos a esta disposicion. Los Paises Bajos sugie-
ren que se omita o aclare el parrafo 3) del comentario#2. Bien parece en verdad su-
perfluo y debiera omitirse.

23. El parrafo 2) del comentario dice que el Estado tiene el derecho a ejercer la
proteccion diplomatica, pero no tiene el deber ni la obligacion de hacerlo. La cues-
tion ha sido objeto de varias decisiones nacionales desde que la Comision decidid
abstenerse de imponer a los Estados la obligacion de ejercer la proteccion diploma-
tica: Abbasi y otro contra el Secretario de Estado de Asuntos Exteriorves y de la
Commonwealth*3; Kaunda y otros contra el Presidente de la Republica de Sudafri-
ca**'y Van Zyl y otros contra el Gobierno de la Republica de Suddfrica y otros*>.
Esas decisiones, que dan algun sustento a la existencia de una obligacion de ejercer
la proteccion diplomatica en virtud del derecho nacional, se debieran tener en cuenta
en el comentario.

24. En una observacion general sobre el proyecto de articulos, Austria dice asi:

Al parecer, la Comisiéon se concentré Unicamente en un aspecto de la
proteccion diplomatica, a saber, la proteccion diplomatica como derecho del
Estado de interponer reclamaciones en nombre de sus nacionales. Ese derecho,
con todo, encuentra su contrapartida en la correspondiente obligacion de los
demas Estados de aceptar esas reclamaciones de un Estado. El régimen juridi-
co de la proteccion diplomatica estatuye también las condiciones en las cuales
un Estado debe aceptar esas intervenciones de otro Estado. Ese enfoque indu-
dablemente en cierta medida arroja nueva luz sobre este régimen juridico y
pone de manifiesto diferentes aspectos de €1, que no se tienen suficientemente
en cuenta en el texto de la Comision*.

Se sugiere que el proyecto de articulo 2 es el /ocus apropiado para incorporar el re-
conocimiento de esa obligacidon por parte de los Estados. En consecuencia, podria
enmendarse el proyecto de articulo 2 para que rece como sigue:

1) El Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica de conformi-
dad con el presente proyecto de articulos.

2)  El Estado tiene obligacion de aceptar una reclamacion de proteccion di-
plomatica hecha de conformidad con el presente proyecto de articulos.

12

42 Comentarios, pag. 13.

43 (2002) EWCA Civ. 1598; [2002] All ER (D) 70; International Legal Materials, vol. 42, No. 2
(marzo de 2003), pag. 358.

44 2005 (4) South African Law Reports 235 (CC); International Legal Materials, vol. 44, No. 1
(enero de 2005), pag. 173

45 Fallo de fecha 20 de julio de 2005, TPD case No. 20320/2002 (inédito al tiempo de redactarse el
presente informe).

46 Comentarios, pag. 8
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Articulo 3
Proteccion por el Estado de la nacionalidad

1. El Estado con derecho a ejercer la proteccién diplomatica es el Esta-
do de la nacionalidad.

2. Lo obstante lo dispuesto en el parrafo 1, la proteccién diplomatica
podra ejercerse con respecto a no nacionales, de conformidad con el proyecto
de articulo 8.

25. Los Paises Bajos proponen que la disposicion rece del siguiente modo:
“El Estado de la nacionalidad es el Estado con derecho a ejercer la proteccion di-
plomatica”#’. Es dificil entender de qué manera se hace asi mas hincapié, como lo
sugieren los Paises Bajos, en la “perspectiva de la persona natural”. Es, sin embar-
go, una formulaciéon mas elegante que la del actual proyecto de articulo 3 y debiera
adoptarse.

26. Los Paises Bajos dicen también, sin dar una explicacion, que esta disposicion
se ha de considerar a la luz de la ciudadania europea. Como se explico supra, existe
una distincion entre “ciudadania” europea y nacionalidad de los Estados miembros.
En la Directiva 2004/38/EC#8 se define el concepto de ciudadania de la Unién Eu-
ropea. Aunque la Directiva se refiere primordialmente a la circulacion y la residen-
cia de personas naturales con derecho a la ciudadania de la Unioén Europea dentro de
la Unién Europea, algunas de sus disposiciones tienen relacioén con la cuestion de la
proteccion fuera de la Union Europea. Aunque en el preambulo (punto 3) se dice
que “la ciudadania de la Unién debe ser la condicion fundamental de los nacionales
de los Estados miembros que ejercen su derecho de libre circulacion y residencia”,
en la parte dispositiva se entiende por ciudadano de la Union Europea a “toda per-
sona que tenga la nacionalidad de un Estado miembro” (parrafo 1 del articulo 2),
con lo cual la nacionalidad pasa a ser un requisito esencial de la ciudadania de la
Unidén Europea. La Constitucion dice, en el parrafo 1 del articulo I-10, que “la ciu-
dadania de la Unidn ... se anade a la ciudadania nacional sin sustituirla”#°. Estas
disposiciones claramente demuestran que la ciudadania no es idéntica a la naciona-
lidad y que la ciudadania de la Unién Europea no se ha de interpretar en el sentido
de excluir la nacionalidad de los Estados individuales o la facultad de los Estados
miembros de la Unidén Europea de establecer sus propias leyes de nacionalidad y
criterios de naturalizacion. En esas circunstancias, es dificil percibir en qué forma la
ciudadania de la Unién Europea puede incidir en la nacionalidad.

27. Se propone que se enmiende el proyecto de articulo 3 para que rece como sigue:

1)  El Estado de la nacionalidad es el Estado que tiene derecho a ejercer la
proteccion diplomatica.

2)  No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, la proteccion diplomatica podra ejer-
cerse con respecto a no nacionales, de conformidad con el proyecto de articulo 8.

47 Comentarios, pag. 13.
48 Directiva 2004/38/EC del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2005 sobre el

derecho de los ciudadanos de la Union. Diario Oficial de la Unién Europea, vol. 47, No. L 158
(30 de abril de 2004), pags. 77 a 123.

49 Véase N. W. Barber, “Citizenship, nationalism and the European Union”, European Law Review,

vol. 27 (2002), que dice que “La ciudadania europea tenia por objeto complementar y no
sustituir la ciudadania nacional” (pag. 241).
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Articulo 4
Estado de la nacionalidad de una persona natural

A los efectos de la proteccion diplomatica de las personas naturales, se en-
tiende por Estado de la nacionalidad el Estado cuya nacionalidad ha adquirido
la persona objeto de proteccion en razén del lugar de nacimiento, la filiacion, la
sucesion de Estados, la naturalizacién o de cualquier otro modo que no esté en
contradiccion con el derecho internacional.

28. Se ha criticado el proyecto de articulo 4 porque no dice con claridad que la na-
cionalidad esté determinada por el derecho nacional o interno, a reserva de que no
esté en contradiccion con el derecho internacional®?. La Comisiéon evidentemente
estimo6 que ello estaba implicito en la formulacion de la norma y asi lo dejo induda-
blemente establecido en el parrafo 1 del comentario. Con todo, ese aspecto se podria
aclarar en el texto mismo del proyecto de articulo 4.

29. Austria objeta la formulacion del proyecto de articulo 4 en razéon de que
“la nacionalidad no se adquiere por sucesion de Estados, sino como consecuencia de
la sucesion de Estados™ ! y sugiere que se reformule el proyecto de articulo en ese
sentido.

30. Para atender a esas criticas, el proyecto de articulo 4 se podria reformular del
siguiente modo:

A los efectos de la proteccion diplomatica de las personas naturales, se
entiende por Estado de la nacionalidad un Estado cuya nacionalidad ha adqui-
rido la persona objeto de proteccion en razon del lugar de nacimiento, la filia-
cién o la naturalizacion o como consecuencia de la sucesion de Estados, o de
cualquier otro modo reconocido por el derecho de ese Estado, a reserva de
que no esté en contradiccion con el derecho internacional.

Articulo 5
Continuidad de la nacionalidad

1. Un Estado tiene derecho a ejercer la protecciéon diplomatica con res-
pecto a una persona que era nacional suyo en el momento del perjuicio y lo sea
en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado podra ejercer la
proteccion diplomatica con respecto a una persona que sea nacional suyo en la
fecha de la presentacion oficial de la reclamacion pero que no lo era en el mo-
mento del perjuicio siempre que esa persona haya perdido su nacionalidad an-
terior y haya adquirido, por una razén no relacionada con la formulacion de la
reclamacion, la nacionalidad de ese Estado de un modo que no esté en contra-
diccién con el derecho internacional.

3. El Estado de la nacionalidad actual no ejercera la proteccion diplo-
matica con respecto a una persona frente al Estado de la nacionalidad anterior

14

5

Véase el comentario de Uzbekistan, Observaciones, pag. 15. Carlo Santulli sugiere que se
reformule el articulo para que rece como sigue: “El Estado de la nacionalidad es el Estado cuya
nacionalidad la persona [objeto de la proteccion diplomatica] posee de buena fe conforme a su
derecho interno”. (“Travaux de la Commission du droit international”, Annuaire Frangaise de
Droit International, vol. 47 (2001), pag. 349, en pag. 371.

51 Comentarios, pag. 14.
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de esa persona en razén de un perjuicio sufrido cuando ésta era nacional del
Estado de la nacionalidad anterior y no del Estado de la nacionalidad actual.

31. El proyecto de articulo 5 es el que mas observaciones y criticas ha suscitado
por parte de los Estados. Las criticas principales corresponden al dies ad quem (la
fecha de presentacion oficial de la reclamacion) y al parrafo 2. Aunque se examina-
ran cabalmente ambas criticas, primero se deben tener en cuenta diversas sugeren-
cias relativas a su redaccion.

32. Austria opone reparo a las palabras “la presentacion oficial de la reclamacion”
en el parrafo 2 en razon de que indicarian un procedimiento judicial y, por lo tanto,
mas limitado que las formas de proteccion diplomatica descritas en el proyecto de
articulo 152. Se sugiere que en el comentario, si se conserva el parrafo 2, se aclare
que esa no es la intencion que se persigue.

33. Los Paises Bajos sugieren que en el parrafo 3 de la version inglesa se reempla-
cen las palabras “shall not be exercised” (“no ejercerd”) con las palabras “may not
be exercised” (“no podra ejercer”) porque ello estd mas en consonancia con la natu-
raleza discrecional de la proteccion diplomatica>3. En inglés, “may not” no es mas
discrecional que “shall not” y, por ende, no debiera aceptarse esa sugerencia. Los
Paises Bajos sugieren asimismo, para armonizar el parrafo 3 del proyecto de articulo
5 con otras disposiciones, que en la version inglesa se use la palabra “caused” en lu-
gar de la palabra “incurred”, sugerencia que se considera atinada.

34. Los Estados Unidos sugieren que se incorpore la palabra “so6lo” en el primer
renglon del parrafo 1 (“Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica
solo con respecto a ...”), con objeto de aclarar que el parrafo tiene por finalidad li-
mitar el derecho a la proteccion diplomatica consignado en los proyectos de articu-
los 2 y 3 a las personas naturales que reunan el requisito de la continuidad de la na-
cionalidad>4. Se recomienda que se acepte esa sugerencia.

35. Varios Estados han hecho objeciones al parrafo 255. La critica mas util es la de
los Estados Unidos, que aducen que el proposito principal del parrafo 2 es proteger
a la persona natural cuya nacionalidad se ha modificado de resultas de la sucesion
de Estados. Los Estados Unidos cuestionan que haya leyes que impongan un cambio
de nacionalidad en el supuesto del matrimonio y la adopcion. En verdad, los Estados
Unidos bien podrian haber afiadido que la prohibicién del cambio automatico de na-
cionalidad de la mujer en caso de matrimonio contenida en la Convencion sobre la
eliminaciéon de todas las formas de discriminacidon contra la mujer>° restringe atn
mas la probabilidad de que se produzcan esos cambios. Los Estados Unidos estiman
que el derecho de la proteccion diplomatica se transmite en la sucesion de Estados
y que el derecho a ejercer la proteccion diplomatica en esa situacion no se ha de
considerar como una excepcion a la norma general. Por lo tanto, sugieren que la
cuestion se encare mediante la adicion de una referencia al “Estado predecesor” en
el parrafo 1 del proyecto de articulo 5. Se recomienda que se adopte esa propuesta.

36. Virtualmente no hay una practica de los Estados que pueda sustentar el requi-
sito de que la nacionalidad se debe mantener en forma continua desde el momento
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Comentarios, pag. 16.

Comentarios, pag. 17.

Comentarios, pag. 18.

Comentarios, pag. 16 (El Salvador), pag. 17 (Qatar) y pags. 18 y 19 (Estados Unidos).
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1249, No. 20378, pag. 13, parrafo 1 del articulo 19.
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en que se produjo el perjuicio hasta la fecha de presentacion o resolucion de la re-
clamacion (véase A/CN.4./506/Add.1, parrs. 12 a 16). Sin embargo, como sefialan
los Estados Unidos>7, es incongruente redactar una norma sobre la continuidad de la
nacionalidad que no tenga en cuenta el lapso entre el dies a quo y el dies ad quem.
Se sugiere que se ajuste el parrafo 1 del proyecto de articulo 5 en ese sentido. Aun-
que éste acaso sea un ejercicio de desarrollo progresivo, parece justificado.

37. El aspecto mas controvertido de la regla de la continuidad de la nacionalidad
se refiere al dies ad quem, esto es, la fecha o etapa final de las actuaciones en la cual
la persona natural que ha sufrido el perjuicio debe todavia ser nacional. La Comi-
sion, basada en su interpretacion de la practica de los Estados, ha escogido la fecha
de la presentacion oficial de la reclamacion. Esta posicion cuenta con el apoyo de
varios Estados>8. Por otra parte, esa decision suscita una enérgica oposicion de los
Estados Unidos, que se pronuncian en favor de la fecha de la resolucion de la recla-
macidn, esto es, la fecha del laudo>°.

38. Los Estados Unidos se basan fundamentalmente en el laudo de un tribunal ar-
bitral del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones en
la causa The Loewen Group Inc. contra los Estados Unidos de América con arreglo
al cual “En el vocabulario del derecho internacional, debe haber una continuidad de
la identidad nacional desde la fecha de los hechos que dieron lugar a la reclamacion,
que es la fecha denominada dies a quo, hasta la fecha de resolucion de la reclama-
cidn inclusive, que es la fecha denominada dies ad quem”°. A juicio de los Estados
Unidos, ese laudo esta corroborado por otros laudos y reclamaciones presentadas por
via diplomatica en las cuales la persona natural en cuyo nombre se present6 la recla-
macion cambié de nacionalidad después de que se habia presentado oficialmente la
reclamacion, pero antes de su resolucion definitiva. En cada uno de esos casos, la re-
clamacion internacional se desestimo o retiré cuando se supo que la reclamacion se
estaba presentando en nombre del nacional de un Estado distinto del Estado recla-
mante. Los Estados Unidos sostienen que en esos casos plasma una practica con-
gruente entre los Estados que equivale a una norma consuetudinaria. Desde el punto
de vista sustantivo, esta norma es preferible, pues evita una situacion en la cual el
Estado demandado tiene una obligacion para con el Estado reclamante por un perjui-
cio causado a una persona que ya no es de interés juridico para ese Estado.

39. La doctrina no resulta 1til respecto de este tema. Algunos tratadistas se incli-
nan en favor de la fecha de presentacion de la reclamacion®! y otros, en cambio, pro-
pugnan la fecha de resolucion de la reclamacion®2. Muchos tratadistas, sin embargo,
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Comentarios, pag. 16 (Austria y los Paises Bajos) y pag. 17 (Noruega, en nombre de los Estados
noérdicos).

Comentarios, pags. 18 a 21.

Asunto No. ARB (AF)/98/3, 26 de junio de 2003; International Legal Materials, vol. 42, No. 4
(julio de 2003), pag. 81, parr. 225.

E. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad (1919), pag. 666.

R. Jennings y A. Watts (compiladores), Oppenheim's International Law, novena edicion (1992),
pag. 512; C. J. B. Hurst, “Nationality of claims”, British Yearbook of International Law (1926),
pag. 163; F. V. Garcia-Amador et al., Recent Codification of the Law of State Responsibility for
Injuries to Aliens (1974), pag. 82.
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reconocen que el dies ad quem es incierto por cuanto existe apoyo para ambas posi-
ciones®3. La practica de los Estados tampoco resulta 1til, pues se echan de ver dife-
rencias en la formulacion del dies ad quem®4. Aunque a menudo se cita la Conferen-
cia para la Codificacion del Derecho Internacional, celebrada en La Haya en 1930,
en sustento del criterio de la fecha del laudo®>, se ha de recordar que este “apoyo”
se basa exclusivamente en una encuesta de la opinion de los Estados y que de los 20
Estados que respondieron al cuestionario, jocho rechazaron la norma de la continui-
dad de la nacionalidad, tres se abstuvieron y nueve se manifestaron a favor de ella
(incluidos Gran Bretafia y cuatro de sus dominios)!¢°

40. Las decisiones judiciales sobre el tema son también demasiado inciertas para
evidenciar la existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario. En
gran parte, las divergencias en la jurisprudencia se pueden imputar a divergencias en
los tratados aplicables a esas reclamaciones. Como dijo el arbitro Parker en Admi-
nistrative Decision No. V-

Cuando se analizan las decisiones mayoritarias en estas causas, se pone
de manifiesto que en cada caso estuvieron determinadas por el texto de los
protocolos que regian la actuacion de los tribunales que conocian de ellas, texto
que limitaba su jurisdiccion a las reclamaciones que ostentaban la nacionalidad
del Estado que las presentaba, no s6lo en el momento en que habia nacido el
derecho a la reclamacion, sino en forma continua, en algunos casos hasta la fe-
cha de la interposicion de la reclamacion, en otros hasta la fecha de su presen-
tacion al tribunal, en otros hasta la fecha del fallo y en otros, por fin, hasta la
fecha de la resolucion. Esa falta de uniformidad en cuanto al periodo de conti-
nuidad de la nacionalidad requerido a los efectos de la jurisdiccion se debe a
que cada caso estaba determinado por el texto del convenio aplicable.¢’

63 Oppenheim’s (nota 62 supra) matiza el apoyo a favor de la fecha del laudo en la pag. 512, nota

de pie de pagina 6, cuando dice que, en algunos casos, bastara la fecha de presentacion de la
reclamacion. Véanse, asimismo, G. Schwarzenberger, International Law, tercera edicion (1957),
vol. 1, pag. 597; 1. Brownlie, Principles of Public International Law, sexta edicioén (2003),

pag. 461; A. H. Feller, The Mexican Claims Commission 1923-4 (1935), pags. 86, 96 y 97;
Magistrado Jessup, opinion separada, asunto Barcelona Traction, 1970. 1.C.J. Reports, pags. 202
y 203; E. Borchard, “The protection of citizens abroad and change of nationality” (1934), Yale
Law Journal, vol. 20 (1934), pag. 359, en pags. 377 y 378; E. Borchard, “Protection
diplomatique des nationaux a 1’étranger”, Annuaire de I’ Institut de Droit International, vol. 36
(1931), pags. 256 y 284; C. J. B. Hurst, nota 62 supra, en pags. 179 y 180; M. S. Duchesne,
“The continuous-nationality-of-claims principle: its historical development and current
relevance to investor-State investment disputes”, George Washington International Law Review,
vol. 36 (2004), pag. 783, en pags. 799 a 802; J. Paulsson, Denial of Justice in International Law
(2005), pag. 183.

64 Véase el comentario del arbitro Parker en Administrative Decision No. V, U.N.R.I.A.A., vol. 7,

pag. 119, en pag. 143. Véanse, también, J. H. Ralston, The Law and Procedure of International
Tribunals (edicion revisada, 1926), pags. 164 y 165; G. H. Hackworth, Digest of Internaional
Law, vol. 5, (1943), pags. 807 y 808.

65 Véase Eschauzier (Gran Bretafia contra México), U.N.R.I.A.A., vol. 5, pag. 207, en pags. 210 y
211.

66 Véase el historial de esta encuesta de opinion en Duchesne, nota 62 supra, pags. 794 a 797.

67 U.N.R.I.A.A., vol. 7, pag. 199, en pag. 143.
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En esas circunstancias no ha de sorprender que algunas decisiones prefieran la fecha
de la presentacion®, y otras la fecha del laudo®® y que otras no se decidan en uno u
otro sentido”. Es significativo que muchas de las decisiones en favor de la fecha de
la resolucion de la reclamacion, en las que se sustentan los Estados Unidos, corres-
ponden a asuntos en los cuales el nacional cambidé su nacionalidad, después de la
presentacion de la reclamacion y antes del laudo, por la nacionalidad del Estado de-
mandado. En ese supuesto ciertamente no cabia esperar que la reclamacion prospera-
ra, jporque el Estado demandado hubiera tenido entonces que pagar una indemniza-
cidn a otro Estado respecto de un perjuicio causado a su propio nacional!’!. Asi ocu-
rrid en el asunto Ebenzer Barston’?, la reclamacion de los albaceas de F. Lederer’,
las Hawaiian Claims™, Chopin>, Gribble’® y, naturalmente, Loewen’.

41. Aunque los Estados Unidos se basan fundamentalmente en la decisidén en el
asunto Loewen, esa decision —en este aspecto del caso— adolece de graves defec-
tos. Si bien la mayor parte de la decision trasluce un raciocinio y una investigacion
cuidadosos (por ejemplo en cuanto a los recursos internos), la cuestion crucial que
tiene ante si el tribunal, esto es, la del dies ad quem, se despacha en una forma que
no indica que éste haya reflexionado sobre ella en absoluto. Se limita a afirmar, sin
ningun estudio de los precedentes (a pesar de que los abogados mencionaron los
precedentes pertinentes ante el tribunal), que conforme al derecho internacional
consuetudinario “debe haber una continuidad de la identidad nacional desde la fecha
de los hechos que dieron lugar a la reclamacion ... hasta la fecha de resolucion de la
reclamacion inclusive”’8. El tribunal observa que “la Comision de Derecho Interna-
cional publicé un informe en el que propuso eliminar la regla de la continuidad de la
nacionalidad incluso en los casos de proteccion diplomatica”, que “el informe mis-
mo fue objeto de criticas de diversos sectores” y que “la [Comision de Derecho In-
ternacional] esta lejos de aprobar una recodificacion basada en el informe”79. Si
hubiera leido el informe (A/CN.4/506/Add.1, parrs. 12 a 16), el tribunal se hubiera
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Case of Captain W. H. Gleadell (Gran Bretafa contra México), resefiado en G. H. Hackworth,
Digest of International Law, vol. 5 (1943), pag. 805; Case of F. W. Flack (Gran Bretafia contra
México), resefiado en A. H. Feller, The Mexican Claims Commissions, 1923-4 (1935), pag. 96.
Eschauzier (Gran Bretafa contra México), U.N.R.1.4.4., vol. 5 (1931), pag. 207; asunto
Benchiton (Gran Bretafia contra Espafia), U.N.R.I.A.A4., vol. 2 (1924), pag. 615 (las traducciones
figuran en 1923-1924 Annual Digest of Public International Law Cases, pag. 189); Guadalupe
(inédito), resefiado en A. H. Feller, The Mexican Claims Commissions 1923-4 (1935), pag. 97;
Loewen Group Inc contra los Estados Unidos de América, nota 60 supra, parr. 225.

Exors of F. Lederer v German Government, Recueil des Decisions des Tribunaux Arbitraux
Mixtes, vol. 3, pag. 762 (fundamentalmente una cuestion de interpretacion de tratados);
Hawaiian Claims, asunto resefiado en F. K. Nielson, American and British Claims Arbitration
(1926), pag. 30 (reclamaciones retiradas); Chopin, French and American Claims Commission,
1880-1884, vol. 60, Records of Claims (reclamacion retirada): Case of M. and T. Gennes,
resefiado en J. H. Ralston, The Law and Procedure of International Tribunals (edicion revisada,
1926), pag. 165, Claim Kren 20 I. L. R. (1953), pag. 234.

Véase la observacion del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en ese sentido en la causa
Burthe contra Denis, 133 US (1890), pag. 514, en pags. 520 y 521.

G.H. Hackworth, Digest of International Law, vol. 5 (1943), pag.805.

3 Recueil des Decisions des Tribunaux Arbitraux Mixtes, pag. 763.

Véase F.K. Nielson, America and British Claims Arbitration (1926), pag.30.

French and American Claims Commission, 1880-1884, vol. 60, Records of Claims.

Report of Robert S. Hale Esq. [1873, Part II, vol. III] U.S. Foreign Relations 14 (1874).

Nota 60 supra, parr. 225.

Ibid., parr. 225.

Ibid., parr. 236.

0626286s.doc



A/CN.4/567

0626286s.doc

enterado de la controversia respecto del dies ad quem, a la que el informe atribuye
lugar prominente. Ademas, si antes de dictar el laudo el 26 de junio de 2003, hu-
biera investigado la labor de la Comision respecto de este tema, el tribunal se hu-
biera enterado de que, en 2002, la Comisién habia aprobado un proyecto de articulos
sobre la continuidad de la nacionalidad que consagraba como dies ad quem la fecha
de la presentacion oficial de la reclamacion®?. Sin embargo, no hizo tentativa alguna
a ese respecto. Si el tribunal si hubiera tomado la pena de investigar la controversia
en torno del dies ad quem en el contexto de la continuidad de la nacionalidad, es de
presumir que hubiera tratado de formular una norma mas restrictiva que tuviera en
cuenta los hechos que habia tenido ante si, a saber, una norma que se limitara a im-
pedir que un Estado presentara una reclamaciéon en nombre de un nacional cuando
éste, luego de la presentacion de la reclamacion, hubiera adquirido la nacionalidad
del Estado demandado.

42. El laudo Loewen, con razon, ha sido vigorosamente criticado. Jan Paulsson di-
ce que

El trato que el tribunal dio a la regla de la continuidad de la nacionalidad,
cuando se considera su resultado, esto es, un efecto determinativo, fue sor-
prendente por su concision ...81,

Nada indica en el laudo que los arbitros hayan tenido en cuenta la adicion
especial sobre ‘“nacionalidad continua y transferibilidad de las reclamacio-
nes”, preparada por el Profesor Dugard, Relator Especial de la CDI sobre pro-
teccion diplomatica, a principios de 2000. Los arbitros se limitaron a decir que
Loewen habia mencionado que se habia publicado ese informe y que habia si-
do objeto de algunas criticas. Sin embargo, quienquiera lea el informe vera que
el amplio examen que Dugard hizo de los precedentes le llevo a la conclusion
de que no existia una norma establecida en la materia. El requisito del dies ad
quem que capto el favor de los arbitros en Loewen era quizas el menos plausi-
ble de una larga serie de candidatos ...

Entre esos se contaban los siguientes: i) la fecha en que un gobierno hace
suya la reclamacion de un nacional; ii) la fecha de las negociaciones diploma-
ticas iniciales; iii) la fecha de interposicion de la reclamacion; iv) la fecha de
la firma del tratado de remision de la reclamacién a la instancia pertinente;
v) la fecha de ratificacion de ese tratado; vi) la fecha de su entrada en vigor;
vii) la fecha de presentacion de la reclamacion ...; viii) la fecha en que con-
cluyeron las vistas orales; ix) la fecha del fallo (esto es, la solucion Loewen); y
x) la fecha mas extrema, la de la resolucion.

Sin ninguna indicaciéon de que estuvieran enterados al respecto, los arbi-
tros en Loewen adoptaron el razonamiento de la causa Minni Stevens Es-
chauzier (Gran Bretaiia contra los Estados Unidos), 24 de junio de 1931, V
RIAA 207; cuya reclamacion fue desestimada porque la reclamante habia per-
dido su nacionalidad britanica por matrimonio con un nacional de los Estados
Unidos entre la fecha de conclusion de las vistas orales y la fecha del fallo.
Como el arbitro (Edwin P. Parker) observé en el laudo mucho mas importante

80 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo séptimo periodo de sesiones,

Suplemento No. 10 (A/57/10), parr. 280.

81 J. Paulsson, “Continuous nationality in Loewen”, Arbitration International, vol. 20 (2004),

pag.213, en pag.214.
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dictado en Administrative Decision No. V (Estados Unidos contra Alemania),
31 de octubre de 1924, VII RIAA 119: A) la adquisiciéon de la nacionalidad
transfiere la lealtad para con el Estado, pero no traslada las obligaciones exis-
tentes del Estado, y B) en todo caso, la mayor parte de las decisiones se fundan
en la lex specialis del tratado pertinente y, por lo tanto, no reflejan un principio
general; bien puede dudarse de que la presunta norma [de la continuidad de la
nacionalidad] haya sido acogida con un reconocimiento tan universal que justi-
fique la afirmacion amplia de que constituye una norma establecida del dere-
cho internacional ...82

Con un criterio similar, M. S. Duchesne sostiene que “hay buenas razones para des-
contar el peso” de Loewen y afiade:

Con prescindencia de otras reacciones que pueda suscitar la decision del
tribunal en Loewen, su analisis de la “regla” de la continuidad de la nacionali-
dad fue, si no superficial, por lo menos concluyente ... el analisis por el tribu-
nal de la cuestion de la continuidad de la nacionalidad se limita a afirmar la
existencia de una norma sin cita de doctrina o jurisprudencia o incluso analisis.
El tribunal llega incluso a decir lo siguiente: "Soélo existe una controversia
restringida en cuanto a la historia del requisito de la continuidad de la nacio-
nalidad hasta el fin de una actuacion internacional”. Sin embargo ... incluso los
precedentes que apoyan el caracter “normativo” de la continuidad de la nacio-
nalidad como requisito establecido por tratado han reconocido que existe gran
confusion y exiguo consenso en cuanto al momento hasta el que se ha de
mantener la nacionalidad original. La circunstancia de que el tribunal en
Loewen no reconocio, ni mucho menos examiné, los precedentes contrarios,
particularmente después de la sustancial informacion allegada por las partes en
litigio y una entera vista oral sobre el asunto, sugiere firmemente que ... encard
la cuestion con una tesis preconcebida de derecho internacional consuetudina-
rio y sintid exigua necesidad de someter esa tesis a la prueba de un examen
cuidadoso®3.

En esas circunstancias, no ha de sorprender que los Paises Bajos “estimen que no se
echa de ver con claridad si el asunto Loewen plasma auténticamente el derecho vi-
gente”’s4,

43. A la luz de la incertidumbre que gira en torno del dies ad quem, la Comision
tiene que escoger entre la fecha de la presentacion de la reclamacion y la fecha de la
resolucion de ésta. Los precedentes no son concluyentes y la respuesta de los Esta-
dos, aunque restringida, se inclina en favor de la fecha de presentacion de la recla-
macion. En esas circunstancias, en el ejercicio de su eleccion, la Comision se ha de
guiar por cuestiones de principio y de politica. Las cuestiones de principio sustentan
la fecha de presentacion de la reclamacion, pues es la que mas favorece los intereses
de la persona natural. Lo propio ocurre con las cuestiones de politica, si por tales
entendemos cuestiones de equidad. Pueden transcurrir muchos afios entre la presen-
tacion de una reclamacion y su resolucion final, y es injusto denegar a la persona
natural el derecho a cambiar su nacionalidad, por matrimonio o naturalizacion, du-
rante ese periodo. Ademads, la fecha de la presentacion es significativa, pues se trata
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J. Paulsson, Denial of Justice in International Law (2005), pags. 183 y 184.

“The continuous nationality of claims principle”, George Washington International Law Review,
vol. 36 (2004) 783, pag. 808. El lector debe saber que el autor intervino en la causa Loewen.
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de la fecha en la cual el Estado de la nacionalidad manifiesta su clara intencion de
ejercer la proteccion diplomatica, circunstancia que hasta entonces era incierta. Qui-
zas la manifestacion mas firme en cuanto a los aspectos de politica es la que se con-
signa en la causa Eschauzier (en la que los Estados Unidos basan su posicion):

Bien podria decirse que la jurisdiccion internacional seria considerable-
mente menos compleja si el tribunal hubiera tenido en cuenta los cambios su-
cedidos en el periodo entre la interposicion de la reclamacion y la fecha del
laudo. Esos cambios pueden ser numerosos ¢ incluso, neutralizarse. La natura-
lizacion puede solicitarse, obtenerse e incluso perderse voluntariamente. Se
pueden contraer nupcias y disolver matrimonios. En la mayoria de los casos,
los cambios en la identidad o la nacionalidad escaparan al conocimiento del
tribunal y muchas veces también de los Agentes. Serda sumamente dificil, in-
cluso cuando sea viable, determinar si al tiempo de la decision todos los ele-
mentos personales siguen siendo idénticos a los que existian cuando se pre-
sent6 la reclamacion. A no dudarlo, la jurisdiccion se simplificaria si se acep-
tara como decisivo el criterio de la fecha de interposicion de la reclamacion,
sin ninguno de los hechos que, con mucha frecuencia, pueden ocurrir después
de esa fecha y que se deben proyectar hasta la fecha del fallo. Por lo tanto,
no ha de sorprender que, en las causas Borchard (pags. 664 y 666) y Ralston
(seccion 293), se declare que se ha establecido un largo historial de laudos ar-
bitrales en el sentido de que una reclamacion debe haber permanecido en for-
ma continua en las manos de un ciudadano del Gobierno reclamante hasta el
momento de su presentacion®>.

44. Son diferentes las consideraciones de politica que se aplican cuando el nacio-
nal en cuyo nombre se presenta la reclamacion adquiere la nacionalidad del Estado
demandado después de la presentacion de la reclamacion, como ocurrié en la causa
Loewen y en muchos de los asuntos en los cuales se sustentan los Estados Unidos.
En esas circunstancias, la equidad exige que se escoja la fecha del laudo como el
dies ad quem, pues la posicion contraria, como se dice en el laudo Loewen, “produce
un resultado tan injusto que so6lo se podria sustentar en una légica irrefutable o en
un precedente ineludible, y ninguno de ellos existes°.

45. Por lo tanto, se propone que la Comision conserve la fecha oficial de presenta-
cion de la reclamacion como dies ad quem a los efectos de la regla de la continuidad
de la nacionalidad, pero que haga una excepcion para el supuesto en que el nacional
en cuyo nombre se presenta la reclamacion adquiera la nacionalidad del Estado de-
mandado después de la presentacion de la reclamacion. En ese caso, el dies ad quem
sera la fecha de resolucion de la reclamacion.

46. Puede sostenerse que el parrafo 3 del proyecto de articulo 5 es superfluo a la
luz del abandono del parrafo 2 del proyecto de articulo 5. Por otra parte, se sugiere
que acaso sea pertinente, en el supuesto de un cambio de nacionalidad que se derive
de la sucesion de los Estados. Esa es la razén por la cual se lo conserva.

47. Se propone que el proyecto de articulo 5 rece como sigue:

1)  Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica solo con res-
pecto a una persona que era nacional suyo o de un Estado predecesor en forma

85 UNRIAA, vol. 5, pag. 207, en pag. 209.
86 International Legal Materials, vol. 42, No. 4 (julio de 2003), pag. 848, parr. 232.
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continuada desde el momento del perjuicio hasta la fecha de la presentacion
oficial de la reclamacion.

2)  Un Estado no tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica respecto
de una persona que adquiera la nacionalidad del Estado contra el cual se pre-
senta la reclamacion después de la presentacion de la reclamacion.

3) El Estado de la nacionalidad actual no podra ejercer la proteccion diplo-
matica con respecto a una persona frente al Estado de la nacionalidad anterior de
dicha persona en razén de un perjuicio causado cuando ésta era nacional del Es-
tado de la nacionalidad anterior y no del Estado de la nacionalidad actual.

Articulo 6
Nacionalidad multiple y reclamacién frente a un tercer Estado

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

2. Dos o mas Estados de la nacionalidad podran ejercer conjuntamente
la proteccion diplomitica con respecto a una persona que tenga doble o multi-
ple nacionalidad.

48. A juicio de Austria, el parrafo 2 es innecesario, “pues ciertamente no cabe duda
de que dos o mas Estados pueden actuar conjuntamente cuando ejercen el derecho de
la proteccion diplomatica”. Aunque se omitiera esa clausula, “el Estado al cual se pre-
sente esa reclamacion debe aceptar esa presentacion conjunta”®’. Austria advierte que
dicho parrafo inevitablemente plantearda problemas dificiles en cuanto a la forma en
que se han de conducir las acciones conjuntas o a qué Estado ha de tener prioridad en
presentar la reclamacion. Que esta observacion de Austria es atinada se pone de mani-
fiesto en las observaciones de El Salvador, Guatemala, Qatar y Uzbekistan®. En estas
circunstancias, lo mejor pareceria retener solamente el parrafo 1 del articulo 6.

Articulo 7
Nacionalidad miultiple y reclamacion frente a un Estado de la nacionalidad

El Estado de la nacionalidad no podra ejercer la protecciéon diplomatica
con respecto a una persona frente a otro Estado del que esa persona sea tam-
bién nacional, a menos que la nacionalidad del primer Estado sea predominante
tanto en el momento del perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de
la reclamacion.

49. Esta disposicion ha suscitado poca critica de los tratadistas®® o de los Estados.
Austria y Noruega (en nombre de los Estados nérdicos) la acogen con beneplacito®©.
Aunque algunos Estados la cuestionan gua norma de derecho internacional consuetudi-
nario®!, Noruega afirma que “codifica el derecho internacional consuetudinario en vi-
gor”®2. Algunos Estados insisten en que se aclare el término “predominante””3 —que se

22

87 Comentarios, pag. 22.
88 Comentarios, pags. 22 y 23.
89 Cf. C. Santulli, “Travaux de la Commission du droit international”, Annuaire Fran¢ais de Droit

International (2001), pags. 369 a 378.

90 Comentarios, pag. 24.

91 Qatar (Comentarios, pag. 25, y posiblemente Marruecos (Comentarios, pag. 24).
92 Comentarios, pag. 24.

93 El Salvador (Observaciones, pag. 24); Uzbekistan (Observaciones, pag. 25).
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explica en el comentario—, en tanto que Marruecos prefiere el calificativo “efectiva” en
lugar del calificativo “predominante”*. La Comision, sin embargo, ha dejado en claro, en
el comentario, su preferencia por el término “predominante”, ya que da una idea de relati-
vidad e indica que la persona mantiene vinculos mas estrechos con un Estado que con
otros.

Se sugiere que se conserve el proyecto de articulo 7 en su redaccion actual.

Articulo 8
Apatridas y refugiados

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

2.  Un Estado podra ejercer la proteccion diplomaitica con respecto a
una persona a la que ese Estado reconozca la condicion de refugiado cuando esa
persona, en el momento del perjuicio y en la fecha de la presentaciéon oficial de
la reclamacion, tenga residencia legal y habitual en ese Estado.

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

50. Existe un apoyo general, en diversos grados, a favor del proyecto de articulo 8,
que es un transparente ejercicio de desarrollo progresivo©. Por cuanto se trata de un
desarrollo progresivo, es atinado ser prudente, acaso estricto, cuando se prescriben
las condiciones para el ejercicio de la proteccion diplomatica. Se recomienda, pues,
que la Comisién no recoja la sugerencia de Austria de que un refugiado pueda aco-
gerse a la proteccion diplomatica si, tras el reconocimiento de la condicion de refu-
giado en un Estado europeo, adquiere residencia legal en otro Estado europeo®’. Por
igual razon, se recomienda que no se acoja la propuesta de los Estados nordicos®® de
que el requisito de la “residencia legal y habitual” se sustituya por el de que “se en-
cuentren legalmente en el territorio”. A la reciproca, la propuesta de Uzbekistan®?
de que se exija que la persona “resida en forma legal y permanente” va muy lejos en
sentido opuesto y no se debiera aceptar.

51. Hay controversia en cuanto a la decision de la Comision de adoptar un enfoque
flexible del significado de la palabra “refugiado” y de no limitarlo a los refugiados

94
95

96

97
98
99

Comentarios, pag. 24.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones,
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se trata de un ejercicio de desarrollo progresivo, y asi se hace en el parrafo 2) del comentario
(Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/59/10), parr. 60, comentario al proyecto de articulo 8).

Comentarios, pag. 25.

Comentarios, pag. 27.

Comentarios, pag. 28. La otra sugerencia de Uzbekistan de afiadir las palabras “y le haya
concedido asilo” después de las palabras “condicion de refugiado” en el parr. 2 es innecesaria,
pues la cuestion ya ha sido atendida por el requisito del reconocimiento de la calidad de
refugiado que se consigna en el parr. 2.
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segun se definen en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951100,
Austria aduce que no se puede esperar que un Estado demandado acepte una reclama-
cion de proteccion diplomatica en nombre de una persona calificada de refugiado por
el Estado demandante sin atenerse estrictamente a la definicion internacional!©!. Los
Estados nordicos, por otra parte, sostienen que “el Estado puede ejercer la proteccion
diplomatica en nombre de personas que reunan los requisitos del vinculo territorial
con el Estado que la ejerce y que, a juicio de ese Estado, tengan una clara necesidad
de proteccion aunque no reunan necesariamente los requisitos formales para que se
las considere refugiados”!92. Aunque la cuestion atafie mas al comentario que a la
formulacion del proyecto de articulo 8, es una cuestion de principio importante. Los
Estados noérdicos encaran la cuestion enteramente desde la perspectiva del Estado
reclamante; Austria, en cambio, advierte con razéon que el Estado demandado puede
rehusarse a reconocer el derecho de un Estado a ejercer la proteccion diplomatica en
nombre de un refugiado que no reuna estrictamente las condiciones exigidas para
que se le considere refugiado. El Relator Especial acogeria con beneplacito que la
Comision le diera orientacion respecto de este tema.

Articulo 9
Estado de la nacionalidad de una sociedad

A los efectos de la proteccion diplomatica de las sociedades, se entiende
por Estado de la nacionalidad el Estado con arreglo a cuya legislacion se ha
fundado la sociedad y en cuyo territorio ésta tiene su domicilio social o la sede
de su administracion o con el cual tiene un vinculo analogo.

52. Los comentarios sobre la disposicion plantean dos problemas importantes. En
primer lugar, las palabras finales, “o con el cual tiene un vinculo analogo” pueden
ser interpretadas en el sentido de que exigen un vinculo efectivo entre la sociedad y
el Estado que ejerce la proteccion diplomatica. En segundo lugar, esta el problema
de la sociedad “fundada” (constituida) en un Estado pero que tiene un domicilio so-
cial en otro Estado. ;Qué Estado puede ejercer la proteccion diplomatica?

53. En su comentario del articulo 9, la Comision indica que “el domicilio social, la se-
de de la administracion de la sociedad ‘o ... un vinculo analogo’ no deben considerarse
... como formas de un vinculo efectivo ... Las palabras ‘o ... un vinculo andlogo’ deben
leerse en el contexto ‘su domicilio social o la sede de su administracién’, de conformi-
dad con la regla de interpretacion eiusdem generis, que requiere que una proposicion
general de esa indole se interprete restrictivamente para que concuerde con la que la
antecede. Eso significa que no tendra vida propia. Debe necesariamente designar un
vinculo analogo al del ‘domicilio social’ o la ‘sede de su administracion’”!193. A pesar de
esta explicacion, parece seguro que las palabras “o ... un vinculo analogo” se interpreta-
ran en el sentido de que exigen algln tipo de vinculo efectivo, como queda demostrado
por los comentarios de Austria, los Paises Bajos y Qatar!%4. Se recomienda suprimirlas,
puesto que por mas que se explique en el comentario, no se lograra impedir que se inter-
preten como sindnimas del requisito de un vinculo efectivo.
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Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de
sesiones, Suplemento No. 10 (A/59/10), parr. 60, comentario al proyecto de articulo 8, parr. 8).
Comentarios, pag. 25. Véase también Comentarios, pags. 26 (El Salvador) y 27 (Qatar).
Comentarios, pag. 27.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento No. 10, (A/59/10), parr. 60, comentario del proyecto de articulo 9, parrs. 5) y 6).
Comentarios, pags. 28, 30 y 31.
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10.

54. Varios Estados plantean la pregunta de si una sociedad puede estar protegida
diplomaticamente si tiene su domicilio social en un Estado distinto del Estado en el
que se funda (constituye)!95. Es una pregunta razonable, ya que la redacciéon actual
del articulo 9 parece indicar que s6lo puede ejercer la proteccion diplomatica el Es-
tado en el cual se funda la sociedad y en cuyo territorio “ésta tiene su domicilio so-
cial o la sede de su administracion o con el cual tiene un vinculo analogo”. Esta in-
terpretacion se ve confirmada por el hecho de que en el articulo 9 se habla de “el”
Estado de la nacionalidad y en el parrafo 7) del comentario se indica que “esa for-
mula sirve para evitar toda sugerencia de que una sociedad podria tener doble na-
cionalidad”. Eso constituye un error que debe rectificarse. Como sefialan con razén
los Paises Bajos'?¢, a menudo las sociedades se fundan en mas de un Estado y tie-
nen domicilios sociales en mas de un Estado. Ese es un hecho de la vida comercial
que no se puede ignorar ni desaparece s6lo con desearlo. Se sugiere que el articulo 9
necesita una revision importante y se hace notar que la propuesta de Guatemala po-
dria brindar la solucion'?7. Ello exigiria reconocer la posibilidad de la doble nacio-
nalidad de las sociedades y adoptar el criterio del “vinculo mas estrecho”, la “nacio-
nalidad efectiva” o la “nacionalidad predominante” (por seguir el articulo 7) como
indicacion de qué Estado puede ejercer la proteccion diplomatica. (La sugerencia de
Guatemala de que se deje claro que el término “corporation” significa “limited lia-
bility company” ya queda recogida en el parrafo 2) del comentario).

55. Se propone enmendar el articulo 9 para que rece como sigue:

1)  Un Estado esta facultado para ejercer la proteccion diplomatica cuando se
ha causado un perjuicio a una sociedad que tiene la nacionalidad de ese Estado.

2) A los efectos de la proteccion diplomatica de las sociedades, una sociedad
tiene la nacionalidad del Estado con arreglo a cuya legislacion se ha fundado la
sociedad y en cuyo territorio ésta tiene su domicilio social o la sede de su admi-
nistracion.

3)  Cuando sean dos los Estados facultados para ejercer la proteccion di-
plomatica con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 2, la ejercera el Estado cu-
ya nacionalidad sea predominante.

Articulo 10
Continuidad de la nacionalidad de una sociedad

1. Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a
una sociedad que tenia su nacionalidad en el momento del perjuicio y tenga esa
nacionalidad en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado seguira teniendo dere-
cho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una sociedad que tenia su
nacionalidad en el momento del perjuicio y que, de resultas de ese perjuicio, ha
dejado de existir segtn la legislacion de ese Estado.

56. La norma de la continuidad de la nacionalidad ya se ha tratado por extenso con
respecto al articulo 5. Por ello resulta innecesario repetir los argumentos en favor de
una modificacion del parrafo 1 para incluir los términos “s6lo” y “en forma continua”

0626286s.doc

105 Comentarios, pags. 29 (El Salvador y Guatemala) y 30 (Marruecos y Paises Bajos).
106 Comentarios, pag. 30.
107 Comentarios, pag. 29.
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y prever el caso del Estado predecesor'”. Tampoco es necesario repetir los argumentos
a favor de conservar la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion como dies
ad quem excepto cuando la sociedad nacional que se quiera proteger adquiera la na-
cionalidad del Estado demandado después de la presentacion de la reclamacion.

57. Sin embargo, los Estados Unidos, se oponen al parrafo 2 del articulo 10'%, adu-
ciendo que la proteccion de las sociedades que han dejado de existir no deberia
constituir una excepcion a la norma de la continuidad de la nacionalidad. Afirman
que “un Estado puede seguir ejerciendo la proteccion con respecto a las reclamacio-
nes de una sociedad mientras dicha sociedad conserve una personalidad juridica, la
que puede ser tan minima como el derecho a entablar accidn judicial y a ser procesa-
da en virtud del derecho interno. Muchos sistemas juridicos nacionales permiten que
las sociedades contintien entablando y defendiendo reclamaciones que tuvieron su
origen durante la vida de la sociedad por un periodo limitado después de la disolu-
cion de ésta, lo que significa que la personalidad juridica de la sociedad persiste
hasta que expira ese plazo. Asi pues, el problema de patrocinar las reclamaciones de
sociedades extinguidas se presentaria con poca frecuencia, ya que la gran mayoria de
las reclamaciones pueden ser consideradas mientras la sociedad mantenga una perso-
nalidad juridica”!'0. Afiaden que, en el derecho interno, la existencia de solidas razo-
nes de politica permite la extincion de la personalidad juridica de las sociedades:
“Las leyes internas sobre supervivencia y liquidacion de las sociedades establecen un
periodo de liquidacion limitado para permitir que los interesados en una sociedad
obtengan los beneficios derivados del caracter definitivo de la liquidacion, sabiendo
que una vez que termine el periodo de liquidacién las reclamaciones entabladas por
la sociedad o en contra de ésta cesaran”!!l. En apoyo de sus argumentos, los Estados
Unidos mencionan leyes de su pais, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, el Canada y Francia que permiten a las sociedades entablar acciones judiciales
y ser objeto de acciones judiciales varios afios después de su disolucion.

58. Lamentablemente, los Estados Unidos no toman en consideracion las preocu-
paciones planteadas al respecto por diversos magistrados (en particular, el magistra-
do estadounidense Jessup en Barcelona Traction'12), tribunales y la doctrina, preo-
cupaciones mencionadas en el comentario y en el cuarto informe sobre la proteccion
diplomatica'!!3. Habida cuenta que estas fuentes no se refutan (ni siquiera se exami-
nan), y a falta de un estudio comparativo mas amplio de la legislacion y la practica
sobre sociedades que demuestre que muchos ordenamientos juridicos permiten a las
sociedades entablar acciones judiciales y ser objeto de acciones judiciales después
de la disolucion, el Relator Especial se inclina por conservar el parrafo 2, si bien
ex abundanti cautela.

108 La inquietud de Austria (Comentarios, pags. 31 y 32) de que el articulo 10 deja fuera el caso de
la sucesion de Estados queda resuelta con la inclusion de una referencia al “Estado predecesor”.
109 Comentarios, pags. 32 y 33.
110 Tbid.
111 Tbid.
112 1970 1. C. J. Reports, pag. 193. Véanse igualmente las opiniones de los magistrados Gros
(pag. 277) y Fitzmaurice (pags. 101 y 102) y del magistrado ad hoc Riphagen (ibid. pag. 345).
113 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/59/10) parr. 60, comentario del proyecto de articulo 10, parr. 4),
notas 102 a 104, y A/CN.4/530, parrs. 93 a 105.
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11.

59. Por consiguiente, la nueva redaccion del articulo 10 deberia ser la siguiente:

1)  Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica solo con res-
pecto a una sociedad que tenia su nacionalidad o la de un Estado predecesor,
en forma continua desde el momento del perjuicio hasta la fecha de la presen-
tacion oficial de la reclamacion.

2)  Un Estado no tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica con res-
pecto a una sociedad que adquiera la nacionalidad del Estado contra el cual
se reclame después de la presentacion de la reclamacion.

3) No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado seguira teniendo de-
recho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una sociedad que tenia
su nacionalidad en el momento del perjuicio y que, de resultas de ese perjui-
cio, haya dejado de existir seglin la legislacion de ese Estado.

Articulo 11
Proteccion de los accionistas

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

a) La sociedad haya dejado de existir de conformidad con la legislacién
del Estado de constituciéon por algin motivo no relacionado con el perjuicio; o

b) La sociedad tenga, en el momento del perjuicio, la nacionalidad del
Estado cuya responsabilidad por dicho perjuicio se invoca, y la constitucion de
la sociedad de conformidad con la legislacion de ese Estado sea exigida por éste
como condicién previa para realizar actividades empresariales en ese Estado.

60. Con el apartado a) del articulo 11 se busca dar efectos al dictum del asunto de
la Barcelona Traction, en el cual la Corte Internacional de Justicia reconocié la
existencia de una excepcion a la norma general de que sélo el Estado de constitu-
cioén podra proteger a una sociedad (y a sus accionistas) cuando la sociedad haya
dejado de existir! 4. La Comision restringi6é el alcance de esta excepcion al exigir
que la sociedad deba haber dejado de existir “por algiin motivo no relacionado con
el perjuicio”. Austria indica, acertadamente, que esta restricciéon “no tiene mucho
sentido, ya que el Estado en que la empresa deja de existir es diferente del Estado
que causa el perjuicio”!!5. El Relator Especial comparte esa opinioén y propone que
se suprima esa frase.

61. La otra sugerencia de Austria, a saber, que se modifique el apartado a) del arti-
culo 11 sustituyendo “Estado de constitucion” por “Estado de la nacionalidad”!'® no
puede ser aceptada, ya que la intencion del apartado es recalcar que debe aplicarse
la legislacion del Estado de constitucion. Normalmente, sera el mismo que el Estado
de la nacionalidad, pero no siempre ha de ser asi, habida cuenta del proyecto de re-
vision del articulo 9.

62. Los Estados Unidos de América proponen que se suprima el apartado a) del
articulo 11, porque crea la situacion anomala de otorgar a los Estados de los accionistas

1141970 1. C. J. Reports, pags. 41 y 42 (parrs. 64 a 68).
115 Comentarios, pag. 34.
116 Tbid.
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un mayor derecho a patrocinar las reclamaciones de una sociedad que el propio Es-
tado de constitucion'!7. Afirman que en el comentario no se brinda ninguna justifi-
cacion para esa excepcion. Sin embargo, los Estados Unidos de América no tienen
en cuenta el razonamiento de la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la
Barcelona Traction a favor de esa excepcion!!8. El objeto del articulo 11 es codifi-
car el derecho establecido en el asunto de la Barcelona Traction, razén por la que ha
sido celebrado por otros Estados!!®. En estas circunstancias se sugiere conservar el
apartado a) del articulo 11, con la supresion propuesta por Austria.

63. Los Estados Unidos de América se oponen al parrafo b) del articulo 11 por
motivos de derecho y de politica publica. En cuanto al derecho, aducen que los ca-
sos citados por la Comisién como prueba de esta excepcion se basan en “un acuerdo
especial entre dos Estados por el que se otorgaba a los accionistas el derecho a pedir
indemnizacion, o un acuerdo entre el Estado que causaba el perjuicio y su sociedad
nacional por el que se otorgaba indemnizacion a los accionistas. Como resultado de
esos acuerdos, los casos anteriormente mencionados prestan muy poco apoyo a la
existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario que permite a los
Estados patrocinar las reclamaciones presentadas por los accionistas contra el Esta-
do de constitucion en los casos en que la constitucion era requisito obligatorio para
realizar actividades empresariales en el Estado!2°. En cuanto a la politica, los Esta-
dos Unidos alegan lo siguiente: “la excepcidn crearia un régimen en que los accio-
nistas de las sociedades constituidas en un Estado tendrian mayor derecho a pedir la
proteccion diplomatica de sus reclamaciones en ese Estado que los accionistas de
empresas de propiedad extranjera, los que tendrian que recurrir al Estado de consti-
tucidn para entablar reclamaciones. No esta claro si ése es un resultado justo”!2!.

64. El Relator Especial no esta de acuerdo con estas criticas por las siguientes
razones:

a) El hecho de que los casos en que se basa esa excepcidon provengan de
acuerdos especiales no les priva de valor en el proceso de formacion del derecho.
Los dos requisitos gemelos para la creacion de una norma consuetudinaria son el
usus y la opinio juris. El arreglo de las reclamaciones en virtud de un acuerdo espe-
cial entre el Estado de constitucion y el Estado de la nacionalidad de los accionistas
constituye una prueba de practica de los Estados (usus) y de un sentimiento de obli-
gacion por parte del Estado demandado de llegar a un arreglo sobre la reclamacion
(opinio juris);

b) Los Estados Unidos de América no tienen en cuenta las abundantes opi-
niones judiciales a favor de esa excepcion, por ejemplo, los votos particulares de los
magistrados Wellington, Koo!22, Jessup!23, Tanaka!24 y Fitzmaurice!2> en el asunto
de la Barcelona Traction. Tampoco sopesan la posibilidad de que el asunto de la
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118 1970 1. C. J. Reports, pags. 41 y 42 (parrs. 64 a 68).

119 Comentarios, pags. 35 (paises nordicos) y 36 (Paises Bajos).

120 Comentarios, pags. 36 y 37.

121 Comentarios, pag. 37.

122 Objeciones preliminares, 1964 I. C. J. Reports, pag.58, parr. 20.
1231970 1. C. J. Reports, pags. 191 a 193.

124 bid., pag. 134.

125 Tbid., pags. 72 a 75.
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ELSI'26 preste o no apoyo a la excepcion, como se sugirié en el comentario'?7 y en
el cuarto informe!28,

¢) Aunque la doctrina esta dividida sobre esta cuestion, la excepcion pro-
puesta cuenta con un apoyo importante;

d) El propésito de los proyectos de articulo 9, 11 y 12 es codificar el dere-
cho expuesto por la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la Barcelona
Traction. Esa excepcion es parte de los principios sobre esa cuestion expuestos por
la Corte;

e) La mayor debilidad de la comunicacion de los Estados Unidos de América
reside posiblemente en lo que se refiere a la politica. Como indica Noruega (en nom-
bre de los paises nordicos):

No deberia permitirse a un Estado exigir a una empresa extranjera que se
constituya con arreglo al derecho local como condicién previa para realizar
actividades empresariales en ese Estado, y luego invocar dicha constitucion
como justificacion para rechazar el ejercicio de la proteccion diplomatica de la
empresa extranjera contra el Estado de la nacionalidad!2°.

Esa opinién coincide con la respuesta del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte al argumento de México en el asunto de la Mexican Eagle de que un Esta-
do (in casu, el Reino Unido) no podria intervenir en favor de sus accionistas en una
sociedad mexicana:

Si se aceptara la doctrina de que un gobierno puede decidir que una so-
ciedad extranjera solo puede realizar actividades en sus territorios si se cons-
tituye de conformidad con la legislacion local, y desde luego puede alegar esa
constitucion como justificacion para rechazar la intervencion diplomatica ex-
tranjera, es evidente que jamas faltarian medios para impedir a los gobiernos
extranjeros el ejercicio del indudable derecho que los asiste, con arreglo al de-
recho internacional, de proteger los intereses comerciales de sus nacionales en
el extranjero!39.

Las sociedades obligadas a constituirse en un Estado como condicién previa para
realizar actividades empresariales en ¢l han sido descritas como una “sociedades
Calvo” ya que la constitucion de esa sociedad protege al Estado de acogida con la
misma firmeza que la clausula Calvo. De ahi el siguiente comentario de los Paises
Bajos: “el Estado de la nacionalidad del accionista, cuando se trata de una sociedad
Calvo, tendria derecho a ejercer la proteccion diplomatica”!3!. Las consideraciones
de politica de este tipo son mas convincentes que las aducidas por los Estados
Unidos de América;

f)  Una ultima debilidad en la postura de los Estados Unidos de América es
que no se hace ningun esfuerzo por distinguir entre las sociedades que se
constituyen libre y voluntariamente en un Estado y las que se ven obligadas a

126 1989 I. C. J. Reports, pag. 15.
127 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones,

Suplemento No. 10 (A/59/10) parr. 60, comentario del proyecto de articulo 11, parr. 10).

128 A/CN.4/530, parrs. 81 y 82.

129 Comentarios, pag. 36.

130 M. Whiteman, Digest of International Law, vol. 8, pags. 1273 y 1274.
131 Comentarios, pag. 36.
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constituirse en ese Estado como consecuencia de la legislacion o de la presion
politica. Los Estados Unidos no toman en consideracion esta distincion,
fundamental en el apartado b) del articulo 11132,

65. Al formular el presente proyecto de articulos, el Relator Especial se ha guiado
en gran medida por la practica de los Estados, la jurisprudencia y diversos
principios generales. En el caso del apartado b) del articulo 11, han influido
claramente en ¢l a favor de esa excepcion, la practica de los Estados Unidos de
América (Delagoa Bay Railway Co'33, El Triunfo (1902)134), algunas decisiones
judiciales que afectaron a los Estados Unidos de América (el caso de la ELSI'3%),
una opinién judicial (magistrado Jessup en el caso de la Barcelona Traction'3°) y
ciertos principios generales (oposicion a la clausula Calvo y las “sociedades
Calvo”). Por ello, le parece extrafio que los Estados Unidos de América denuncien
una excepcion que cuenta con un apoyo tan firme en la doctrina legal
estadounidense. En resumen, se hace notar que las razones esgrimidas para suprimir
el apartado b) del articulo 11 son poco convincentes y se propone que se conserve.

66. Los paises nordicos se oponen al requisito del apartado b) del articulo 11 de
que, para que tenga éxito la excepcion, debe demostrarse que la constitucion “de
conformidad con la legislacion” del Estado autor del hecho lesivo se exigia como
condicion previa para realizar actividades empresariales en ese Estado. Hacen notar
que “como parte del desarrollo progresivo del derecho internacional, hay buenas ra-
zones para hacer extensiva esta excepcion también a aquellos casos en que el requi-
sito de constitucion no es un requisito formal, sino que es resultado de las presiones
de caracter informal o politico ejercidas sobre la empresa extranjera”!37. Los paises
nordicos proponen que esta cuestion quede recogida en los comentarios. Sin
embargo, se recomienda que quede recogida en el propio texto del apartado b) del
articulo 11. En la mayoria de los casos, el gobierno del caso ejercera presion politica
sobre los inversores extranjeros para que constituyan la sociedad en los Estados de
acogida sin el respaldo del derecho interno. Inevitablemente, esa presion sera tan
efectiva como la letra de la ley.

67. Se debe acceder a las sugerencias presentadas por los Paises Bajos!38 en favor
de la coherencia del texto y por Austria!3° acerca de que se explique en el comenta-
rio del significado de “perjuicio” en el contexto del apartado b) del articulo 11.

68. Se propone revisar el articulo 11 para que rece como sigue:

El Estado de la nacionalidad de los accionistas de una sociedad no tendra
derecho a ejercer la proteccidon diplomatica en favor de esos accionistas en
caso de perjuicio causado a la sociedad, a menos que:

30

133
134
135
136
137
138
139

Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de
sesiones, Suplemento No. 10 (A/59/10), parr. 60, comentario del proyecto de articulo 11,
parr. 8).

J.B. Moore, Digest of International Law, vol. 6 (1906), pag. 647.

U.N.R.IA.A., vol. 15 (1991), pag. 467.

1989 1.C.J. Reports, pag. 15.

1970 I.C.J. Reports, pags. 191 a 193.

Comentarios, pag. 36.

Comentarios, pag. 36.

Comentarios, pag. 34.
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12.

13.

a) La sociedad haya dejado de existir de conformidad con la
legislacion del Estado de constitucion [por algin motivo no relacionado con el
perjuicio]; o

b) La sociedad tenga, en el momento del perjuicio, la nacionalidad del
Estado cuya responsabilidad por dicho perjuicio se invoca, y la constitucion
[de la sociedad de conformidad con la legislacion de ese Estado] sea exigida

por éste como condicidn previa para realizar actividades empresariales en ese
Estado.

Articulo 12
Perjuicio directo a los accionistas

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

69. Los Estados Unidos de América hacen notar que esta disposicion estd de mas
puesto que los derechos de los accionistas ya se han recogido en los articulos 2
y 3140, Tienen razon. No obstante, pero para que el proyecto de articulos codifique
plenamente los principios expuestos en el asunto de la Barcelona Traction'4!, la
disposicion debe conservarse. Otra ventaja de conservarla es que el comentario
sobre esta disposicion garantiza que los comentarios (y el proyecto de articulos
sobre la proteccion de las sociedades y los accionistas) proporcionen un panorama
exhaustivo de la legislacion sobre este aspecto de la proteccion diplomatica. El
Relator Especial no formula ninguna recomendaciéon a la Comision sobre esta
cuestion, pero manifiesta una ligera preferencia por que se conserve la disposicion.

Articulo 13
Otras personas juridicas

Los principios enunciados en los proyectos de articulo 9 y 10 con respecto a
las sociedades seran aplicables, en cuanto sea apropiado, a la proteccion
diplomatica de otras personas juridicas.

70. El proposito del articulo 13 es ampliar a otras personas juridicas los principios
relativos a la proteccion diplomatica de las sociedades. No se pretende incluir entre
esas otras personas juridicas a las personas naturales'4?>. En cambio, como indico
Guatemala!“3, puede haber personas juridicas o entidades distintas de las sociedades
(es decir, empresas con fines de lucro de responsabilidad limitada cuyo capital esta
representado por acciones) que tengan accionistas que solamente respondan de las
deudas de la entidad hasta concurrencia de sus aportes. Los principios de los
articulos 11 y 12 les son aplicables. Por consiguiente, la referencia a los articulos 9
y 10 debe ampliarse para incluir los articulos 9 a 12. El Relator Especial no entiende
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140 Comentarios, pag. 37.

1411970 I.C.J. Reports, pag. 36, parrs. 46 y 47.

142 Véase la propuesta al efecto de El Salvador (Comentarios, pag. 34).
143 Comentarios, pag. 38.
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14.

de qué forma la proteccion diplomatica podria poner en peligro la independencia de
las organizaciones no gubernamentales, como indica Qatar!+4,

71.  Por ello, se deber revisar el articulo 13 para que rece como sigue:

Los principios enunciados en los proyectos de articulo 9 a /2 con
respecto a las sociedades seran aplicables, en cuanto sea apropiado, a la
proteccion diplomatica de otras personas juridicas.

Articulo 14
Agotamiento de los recursos internos

1. Un Estado no podra formular una reclamacion internacional en razén de
un perjuicio causado a uno de sus nacionales o a una de las personas a que se
refiere el proyecto de articulo 8 antes que la persona lesionada haya agotado
todos los recursos internos, salvo lo dispuesto en el proyecto de articulo 16.

2.  Por “recursos internos” se entienden los recursos legales que puede
interponer una persona lesionada ante los tribunales u 6rganos, sean éstos
judiciales o administrativos, ordinarios o especiales, del Estado cuya respon-
sabilidad por el perjuicio se invoca.

72. Aparte de las sugerencias relativas a una nueva redaccion del comentario
formuladas por los Paises Bajos!45, el unico comentario que afecta al parrafo 1 del
articulo 14 es el planteado por los Estados Unidos de América. En ¢l se indica que
en el asunto de la ELSI, la Corte Internacional de Justicia “reconocié que una
reclamacion podria agotarse a los efectos del derecho internacional si los tribunales
nacionales consideraban el fondo de la reclamacién, con independencia de si la
misma persona o entidad que formulaba la reclamacion interna gozaba de proteccion
diplomatica”!4¢. En consecuencia, sugieren que se reformule el parrafo 1 para
excluir la prescripcion de que la persona lesionada sea la parte que haya de agotar
los recursos internos. El Relator Especial agradece sobremanera a los Estados
Unidos de América por esta provechosa sugerencia que, en consecuencia, se
recomienda a la Comision.

73. Los Paises Bajos han propuesto una modificacion menor del parrafo 2) para
que éste coincida con el parrafo b) del articulo 11147,

74. Se propone revisar el articulo 14 para que rece asi:

1. Un Estado no podra formular una reclamacion internacional en razon de
un perjuicio causado a uno de sus nacionales o a una de las personas a que se refiere
el proyecto de articulo 8 antes que se hayan agotado los recursos internos, salvo
lo dispuesto en el proyecto de articulo 16.

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

144 bid.
145 Comentarios, pags. 39 y 40.
146 Comentarios, pag. 41. En relacion con la postura pertinente respecto de los tratados de derechos

humanos, véase H.G. Schermers, “Exhaustion of local remedies” en N. Ando et al. (eds.), Liber
Amicorum Judge Shigeru Oda (2002), pag. 947, en las paginas 954 a 958.

147 Comentarios, pag. 36.
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15.

16.

Articulo 15
Tipo de reclamaciones

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

75. La decision de la Corte Internacional de Justicia en el caso Avena!4® ainade
mucho al derecho con respecto a la distincién entre los perjuicios directos e
indirectos en el contexto de la regla del agotamiento de los recursos internos pero no
afecta a la validez de la formulacion del principio que figura en el articulo 15.
Evidentemente, debera analizarse en el comentario. Austria plantea una duda en
cuanto al titulo del articulo 15. “Reclamaciones mixtas” podria ser un titulo mas
apropiado. No se recomienda ninguna modificacion del articulo 15 en si.

Articulo 16
Excepciones a la regla del agotamiento de los recursos internos

No habran de agotarse los recursos internos cuando:

a) Los recursos internos no ofrezcan ninguna posibilidad razonable de
obtener una reparacion eficaz;

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

¢) No exista vinculo pertinente entre la persona lesionada y el Estado
cuya responsabilidad se invoca, o de otro modo, dadas las circunstancias del
caso, no resulte razonable tener que agotar los recursos internos;

d) El Estado cuya responsabilidad se invoca haya renunciado a exigir
que se agoten los recursos internos.

76. México formula dos comentarios generales sobre el articulo 16'4°. En primer
lugar, destaca la excepcion a la regla del agotamiento de los recursos internos en ca-
so de una probable repeticion del dafio. Aunque Amerasinghe se ocupa de esta
excepcion por separado!s0, parece haberse recogido en el apartado a) y sera
abordada en el comentario del apartado a). México también propone que se incluya
una disposicion sobre la carga de la prueba con respecto a la regla de los recursos
internos. Cabe recordar que la Comision decidié no incluir ninguna disposicion de
ese tipo!5!. Sin embargo, posiblemente sea aconsejable ocuparse de la cuestion en el
comentario.
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(Meéxico c. EE.UU.), 2004 1.C.J. Reports, pag. 12, en particular en el parrafo 40. Véanse también
las opiniones disidentes de los magistrados Parra-Aranguren (parrs. 27 y 28) y Vereshchetin
(parrs. 7 a 11). Veanse, ademas, A. Kiinzli, “Case concerning Mexican nationals” (2005), Leiden
Journal of International Law, vol. 18; y E. Milano “Diplomatic Protection and Human Rights
before the 1.C.J., Netherlands Yearbook of International Law, vol. 35 (2004), pag. 85, en las
paginas 128 a 130.

Comentarios, pag. 43.

Local Remedies in International Law, 2* ed. (2004), pag. 212.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo séptimo periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/57/10), parr. 252.
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Apartado a)

77. Cabe recordar que cuando la Comision debati6 el apartado a), tenia tres opcio-
nes ante si: inutilidad manifiesta; ninguna perspectiva razonable de éxito; y ninguna
posibilidad razonable de obtener un remedio eficaz!'>2. Manifest6 preferencia por la
tercera opcidn, que ahora figura en el apartado a). Los Estados Unidos de América!s?3
instan a la Comision a reconsiderar su decision y adoptar la norma de la inutilidad ba-
sandose en que refleja con mayor fidelidad el derecho internacional consuetudina-
rio!>4 y esta respaldada por consideraciones de politica que exigen que “en todas las
circunstancias, excepto las mas extremas, un Estado tenga la oportunidad de rectificar
dentro de su propio sistema juridico las violaciones del derecho internacional”!35. Por
ello, los Estados Unidos de América proponen la siguiente disposicion:

No habran de agotarse los recursos internos cuando éstos sean manifiestamente
inutiles o ineficaces. El agotamiento de los recursos internos no es manifies-
tamente inutil ni ineficaz si existe la posibilidad razonable de disponer de un
foro que ofrezca una reparacion eficaz.

Si bien el Relator Especial no es partidario de volver a examinar cuestiones ya deci-
didas, cabe recordar que, de hecho, la norma de la inutilidad recibi6 cierto apoyo
dentro de la Comision. Se propone, por ello, que la Comisién vuelva a examinar la
cuestion, pero teniendo en cuenta los argumentos planteados en contra de la norma
de la inutilidad mencionados en el comentario!>® y en el tercer informe
(A/CN.4/523, parrs. 18 a 38). Como se pone de manifiesto en el tercer informe, el
criterio de la “inutilidad manifiesta”, expuesto por primera vez en el Arbitraje rela-
tivo a los buques finlandeses'>7, no se aplico en el asunto de la ELSI'58 y ha sido
criticado por la doctrina!>°. La principal objecidn a ese criterio es que sugiere que la
inefectividad del recurso interno debe ser ex facie “inmediatamente aparente”. A fin
de superar esa objecion, Sir Hersch Lauterpacht propuso introducir en el criterio
el elemento de lo “razonable”!¢C, que permite al tribunal examinar si, en las cir-
cunstancias del caso de que se trate, un “remedio eficaz” constituye o no una posi-
bilidad razonable. Ese fue el texto que prefirio la Comisiéon en 2002 y el que sigue
propugnando el Relator Especial.

78. Si la Comision decidiese no aceptar la propuesta de los Estados Unidos de Améri-
ca, deberia considerar la posibilidad que figura en la propuesta de Austria, a saber,
incorporar el término “disponible” en el apartado a) para ponerlo en conformidad
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Ibid., parr. 178.

Comentarios, pags. 44 y 45.

Véase Amerasinghe, nota 150 supra, pag 206: “La prueba es la inutilidad evidente o la
inefectividad manifiesta, y no la falta de una perspectiva razonable de éxito o la improbabilidad
del éxito, que son pruebas menos estrictas”.

Comentarios, pags. 45 y 46.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/59/10), parr. 60, comentario al proyecto de articulo 16, parrs. 2) y 3).
UN.R.I1A.A.,vol. 3 (1934), pag. 1479, en la pag. 1504.

1989 I.C.J. Reports, pag. 14, en las pags. 46 y 47 (parrs. 59, 62).

C. F. Amerasinghe, “The local remedies rule in appropriate perspective”, Zeitschrift fiir
ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht, vol. 36 (1976), pag. 726, en la pag. 752;

G. Simpson y H. Fox, International Arbitrations (1959), pag. 114; D. Mummery, “The content of
the duty to exhaust local remedies”, 58 4.J.1.L. (1964), pag. 389, en la pag. 401.

Asunto relativo a Ciertos empréstitos noruegos, 1957 I.C.J. Reports, pag. 9, en la pag. 39.
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con el articulo 44161 del proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos!¢2.

Apartado ¢)

79. Hay dos propuestas muy diferentes con respecto al apartado c). Austria propo-
ne eliminar la primera parte del parrafo y limitar lo dispuesto en ¢l a la situacion en
que las circunstancias del caso hacen que el agotamiento de los recursos internos
no resulte razonable'®3. Los Estados Unidos de América, en cambio, proponen que
solo se conserve la primera parte del parrafo, redactada nuevamente en los términos
siguientes:

No habran de agotarse los recursos internos cuando no exista vinculo perti-
nente entre la persona lesionada y el Estado cuya responsabilidad se invoca!¢4.

El Relator Especial coincide con la propuesta de los Estados Unidos de América. El
principal objetivo del apartado c) era establecer una excepcion a la regla de los re-
cursos internos cuando la persona lesionada no tuviera ninguna conexion voluntaria
con el Estado cuya responsabilidad por el perjuicio se invoca, como en el caso de
una contaminacion transfronteriza o de aeronaves extraviadas!®S. Algunos miem-
bros de la Comision plantearon después otras situaciones en las cuales tal vez no
fuera necesario agotar los recursos internos, como la denegacion de la entrada en el
territorio del Estado demandado o unos costos prohibitivos!¢¢. La segunda parte del
apartado c) fue aprobada para atender a esas situaciones. Sin embargo, como sefialan
los Estados Unidos de América, esas situaciones ya estan abarcadas por el aparta-
do a). Se propone por ello que se apruebe la propuesta de los Estados Unidos de
América, a condicion de que se incorpore una frase que deje claro que la falta del vin-
culo pertinente debe darse en el momento del perjuicio, como propone Austria!©7.

Apartado d)

80. En el apartado d) no se hace una distincidén entre renuncias expresas e impli-
citas. Sin embargo, en el comentario se deja claro que la renuncia puede deducirse
cuando esté clara la intencion de renunciar a los recursos internos!'©3. Se modificara
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“La responsabilidad del Estado no podra ser invocada: ... b) si la reclamacion esta sujeta a la
norma del agotamiento de los recursos internos y no se han agotado todas las vias de recurso
internas disponibles y efectivas”.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/56/10), parr. 76.

Comentarios, pag. 46.

Comentarios, pag. 47.

Los Estados Unidos de América proponen que en el comentario se den mas detalles sobre la
ausencia de un “vinculo pertinente” en el caso de sobrevuelo (Comentarios, pags. 47 y 48).
Véanse otros ejemplos en Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo
noveno periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/59/10), parr. 60, comentario sobre el
proyecto de articulo 16, parr. 11).

Comentarios, pag. 46.

Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de
sesiones, Suplemento No. 10 (A/59/10), parr. 60, comentario del proyecto de articulo 16,
parr. 16). Por esta razon, no es necesario incluir una disposicion expresa sobre las renuncias
implicitas, como sugiere Uzbekistan en Comentarios, pag. 49.
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17.

la redaccion de este comentario para tener en cuenta la valiosa sugerencia de Gua-
temala al respecto!©°.

81. Se propone que se examine el articulo 16 con la siguiente redaccion:
No habran de agotarse los recursos internos si:

a) Los recursos internos no ofrezcan ninguna posibilidad razonable de
obtener una reparacion disponible y eficaz;

O

a)  Los recursos internos sean manifiestamente inutiles o ineficaces. El
agotamiento de los recursos internos no es manifiestamente inutil ni ineficaz si
existe una posibilidad razonable de disponer de un foro que ofrezca una repa-
racion eficaz;

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

¢)  No exista vinculo pertinente entre la persona lesionada y el Estado
cuya responsabilidad se invoca, en el momento del perjuicio;

d) El Estado cuya responsabilidad se invoca haya renunciado a exigir
que se agoten los recursos internos.

Articulos 17 y 18

Articulo 17
Acciones o procedimientos distintos de la proteccion diplomatica

El presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio del derecho de los
Estados, las personas naturales u otras entidades a recurrir, de conformidad
con el derecho internacional, a acciones o procedimientos distintos de la protec-
cion diplomatica para obtener la reparacion del perjuicio sufrido como resulta-
do de un hecho internacionalmente ilicito.

Articulo 18
Disposiciones especiales de tratados

Los presentes articulos no se aplican en los casos y en la medida en que se-
an incompatibles con disposiciones especiales de tratados, incluidas las relativas
a la solucion de controversias entre sociedades o los accionistas de una sociedad y
Estados.

82. Uzbekistan propone que el encabezamiento de esta parte sea “Otras disposi-
ciones” y no “Disposiciones varias”!7? . Esa propuesta deberia tomarse en conside-
racion.

83. Como se han formulado propuestas para que se fusionen los articulos 17 y
18171, estas dos disposiciones se examinaran conjuntamente. Los articulos 17 y 18
tienen el mismo proposito: aclarar que el presente proyecto de articulos no afecta a

169 Comentarios, pag. 48.
170 Comentarios, pag. 49.
171 Qatar y El Salvador (Comentarios, pags. 50 y 51). Véase igualmente Paises Bajos (Comentarios,

pags. 49 y 50).
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otros procedimientos ni mecanismos, en virtud del derecho internacional consuetu-
dinario o el derecho de los tratados, que establezcan métodos para asegurar derechos
o solventar reclamaciones, ni se ve directamente afectado por ellos. A primera vista,
podria parecer acertado fusionar las dos disposiciones. De hecho, en el quinto in-
forme se recomendaba esa fusion en un articulo del siguiente tenor:

Lo dispuesto en los presentes articulos se entiende sin perjuicio del dere-
cho de los Estados o de las personas a invocar procedimientos distintos de la
proteccion diplomatica para reparar el dafo sufrido de resultas de un hecho
internacionalmente ilicito [ello podria también dar lugar a una reclamacion de
proteccion diplomatica por parte del Estado de la nacionalidad de la persona
lesionada]'72 .

Sin embargo, pensandolo mejor, y teniendo en cuenta los muy diferentes intereses a
que obedecen los articulos 17 y 18, lo mas acertado parece ser conservar las dos
disposiciones por separado.

84. El articulo 17 esta concebido fundamentalmente para lograr que la institucion
de la proteccion diplomatica no interfiera ni obstruya la proteccion de los derechos
humanos por otros medios. La Comisiéon reconoce que la proteccion diplomatica es
s6lo uno de diversos medios para proteger los derechos humanos y que tiene un al-
cance muy limitado, visto que se circunscribe a proteger los derechos humanos de
los nacionales. Hay otros procedimientos de proteccion de los derechos humanos
que no acusan limitaciones a este respecto. Los tratados de derechos humanos con-
fieren derechos y brindan recursos a todos los seres humanos cuyos derechos huma-
nos sean conculcados, con independencia de su nacionalidad. Ademas, los avances
producidos en el derecho internacional permiten que un Estado proteja (mediante
protesta, negociacion, arbitraje o proceso judicial!73) tanto a los nacionales como a
los no nacionales que hayan sufrido una violaciéon de las normas de derechos huma-
nos (con rango de jus cogens'’* o que puedan considerarse obligaciones erga om-
nes'75) en paises extranjeros!7¢. Asi lo puso de relieve recientemente el magistrado
Simma en la Causa relativa a las actividades armadas en el territorio del Congo
(Republica Democratica del Congo c. Uganda)!77, en la cual sostuvo que los avan-
ces de este tipo producidos en el derecho internacional habrian permitido que Uganda
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A/CN.4/538, seccion D.2.

A condicidn, claro estd, de que exista un vinculo jurisdiccional. Sin embargo, esta condicién es
igualmente aplicable a la proteccion diplomatica.

Véanse los articulos 40, 41 y 48 del proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos en Documentos Oficiales de la Asamblea General,
Quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/56/10), parr. 77.

Asunto de la Barcelona Traction, 1970 I. C. J. Reports, pag. 32.

Véanse mas detalles acerca de esta cuestion en G. Gaja “Is a State specially affected when its
national’s human rights are infringed?” en L. C. Vohrah et al. (compiladores), Man's Inhumanity
to Man: Essays on International Law in Honour of Antonio Cassese (2003), pag. 373; G. Gaja
“Droits des Etats et droits des individus dans le cadre de la protection diplomatique” en J. F.
Flauss (recapilador), La Protection Diplomatique (2003), pag. 63; L. Condorelli, “L’évolution
du champ d’application de la protection diplomatique” en La Protection Diplomatique, pag. 3;y
C. Forcese, “Shelters from the storm : rethinking diplomatic protection of dual nationals in
modern international law”, George Washington International Law Review, vol. 37 (2005), pag.
469, en pags. 497 y 498.

Corte Internacional de Justicia, fallo no publicado de 19 de diciembre de 2005, opinidon
disidente, parrs. 17 a 41. Véase también la opinién disidente del magistrado ad hoc Kateka,
parrr. 69.
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protegiera a nacionales y no nacionales cuyos derechos humanos eran amenazados
por el ejército de la Republica Democratica del Congo en el aeropuerto de Kinshasa.

85. Desgraciadamente, el propdsito del articulo 17 no se ha entendido cabalmente.
Enrico Milano ha interpretado la relacion entre los articulos sobre responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos de 2001 y el proyecto de articulos
sobre la proteccion diplomatica de 2004 en el sentido de que el derecho de un Esta-
do a intervenir en virtud del apartado b) del parrafo 1 del articulo 48 de los articulos
sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en nombre
de no nacionales cuyos derechos de jus cogens hayan sido conculcados esta limitado
por el proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica, que exigen la prueba de
nacionalidad!78. Llega a esta conclusion al interpretar que el articulo 48 estd sujeto
al articulo 44, que estipula que la responsabilidad del Estado no podré ser invocada
“si la reclamacion no se presenta de conformidad con las normas aplicables en mate-
ria de nacionalidad de las reclamaciones”, como se explica ahora con mayor detalle
en el proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica. Eso le lleva a concluir
que “en virtud del derecho sobre la responsabilidad del Estado, se da prelacion a los
mecanismos de la proteccion diplomatica por sobre los de las normas de derechos
humanos, incluso cuando el perjuicio a la persona es causa por una conculcacion de
sus derechos humanos”!79. Afiade que

... de una lectura cotejada de los articulos sobre responsabilidad de 2001 y el
proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica de 2004, el espacio que
se deja para la exigencia de cumplimiento de las obligaciones de derechos
humanos erga omnes mas alla de los mecanismos tradicionales de la

proteccion diplomatica parece ser minimo'*’.

86. El articulo 17 debe disipar las dudas de ese tipo dejando claro que el proyecto
de articulos no pretende obstaculizar de ningin modo otros procedimientos para
proteger los derechos humanos. El mejor modo de alcanzar ese objetivo es adoptar
una disposicion independiente, como el articulo 17. No obstante, a juzgar por la
monografia de Milano'®', parece que dicho articulo no ha logrado ese resultado. En
esas circunstancias, tal vez conviniera redactar de nuevo el articulo 17 para aclarar
aun mas su proposito, aunque al Relator Especial le parece dificil expresar esa
intencion con aun mayor claridad. Tal vez se pudiera lograr esto con la nueva
formulacion ofrecida por los Paises Bajos.

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

87. Se propone, por consiguiente, mantener el articulo 17 como disposicion
independiente y con una de las dos redacciones siguientes:
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“Diplomatic protection and human rights before the International Court of Justice: re-fashioning
tradition?”, Netherlands Yearbook of International Law, vol. 35 (2004), pag.85, en pags. 103

a 108.

Ibid., pag. 106.

Ibid., pag. 107. Milano apunta que la extrafia relacion entre el articulo 44 y el articulo 48 puede
ser consecuencia de un descuido cometido por la Comision de Derecho Internacional al no
especificar que el articulo 44 se aplica s6lo a las reclamaciones de protecciéon diplomatica y no
al articulo 48. jQuiza tenga razon!

Ibid., pag. 107: A Milano sigue sin convencerle el articulo 17.
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18.

El presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio del derecho de
los Estados, las personas naturales u otras entidades a recurrir [, de conformi-
dad con el derecho internacional?'®,] a acciones o procedimientos distintos de
la proteccion diplomatica para obtener la reparacion del perjuicio sufrido como
resultado de un hecho internacionalmente ilicito.

O

El derecho de los Estados, las personas naturales u otras entidades a re-
currir a acciones o procedimientos distintos de la proteccion diplomatica para
obtener la reparacion del perjuicio sufrido como resultado de un hecho inter-
nacionalmente ilicito no resultara afectado por el presente proyecto de articulos.

88. La intencion del articulo 18 es dejar claro que el proyecto de articulos no
interfiere con los tratados bilaterales y multilaterales de inversiones que pueden
incluir normas diferentes en relacion con el tratamiento de los inversores
(particulares y sociedades). Puesto que esos tratados difieren considerablemente en
el fondo y en la forma de los contemplados en el articulo 17, es aconsejable
ocuparse de ellos por separado.

89. Austria y Marruecos se oponen a la redaccion del articulo 18, en particular con
respecto a los términos “disposiciones especiales de tratados™'®. Marruecos sefiala,
atinadamente, que en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, no
se reconoce el concepto de “tratados especiales”. Por ello sugiere, y el Relator Especial
recomienda que asi se haga, que se formule de nuevo con el siguiente tenor:

Los presentes articulos no se aplican en los casos y en la medida en que
sean incompatibles con los regimenes especiales previstos en los tratados bi-
laterales y multilaterales relativos a la proteccion de las inversiones.

Articulo 19
Tripulacion de un buque

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

90. La mayoria de los Estados que han formulado comentarios han reaccionado
favorablemente al articulo 19184, pero han hecho varias sugerencias. Austria sefiala
que la condicion impuesta al ejercicio de la proteccion por el Estado del pabellon
podria interpretarse como aplicable al derecho del Estado de la nacionalidad de
los miembros de la tripulacion a ejercer la proteccion diplomatica. Ese problema se
podria superar dividiendo la disposicion en dos frases, como se propone mas abajo.
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Los Paises Bajos sugieren suprimir esta frase basandose en que el derecho de los Estados a
presentar un escrito amicus curiae en las actuaciones ante tribunales nacionales, como lo ha
hecho la Unién Europea en causas judiciales de los Estados Unidos, debe mantenerse invariable.
Véase Comentarios, pag. 49.
Comentarios, pags. 50 y 51.

184 Comentarios, pags. 51 a 53: Austria, México, los Paises Bajos y Noruega (en nombre de los

paises nordicos).
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México pide a la Comision que resuelva la cuestion de la concurrencia de reclama-
ciones. La Comision se ha resistido a ello con respecto a las reclamaciones de las
personas de doble nacionalidad, de modo que pareceria igualmente poco aconsejable
o innecesario resolverla en este contexto. Los Paises Bajos proponen que el articulo
19 se incorpore en el articulo 8 ya que parecen estar ligados entre si. Sin embargo,
eso no es asi. El articulo 8 se ocupa de la ampliacion de la proteccion diplomatica a
los apatridas y refugiados, mientras que en el articulo 19 se reconoce el derecho del
Estado de la nacionalidad de un buque a exigir reparacion en favor de los miembros
de la tripulacion, pero no a ejercer la proteccion diplomatica.

91. Los Estados Unidos de América no ponen reparos a los principios expuestos en el
articulo 19. Sin embargo, sostienen que, puesto que el derecho del Estado del pabellon a
exigir reparacion en favor de los miembros de la tripulacion queda fuera del ambito de
la proteccion diplomatica, no deberia incluirse!s>. La Comision deberia estudiar esta
cuestion. Pero, por otra parte, cabe recordar que la Comision decidié incluir el articulo
19 porque la proteccion ofrecida por el Estado del pabellon es analoga a la proteccion
diplomatica, como reconoci6 el Tribunal Internacional del Derecho del Mar en el Asunto
del buque “Saiga” (No. 2)!3¢, y hay razones de politica por las que se deberian reafir-
mar ambos métodos de proteccion, ya que las tripulaciones de los buques son vulnera-
bles y necesitan toda la proteccion que puedan obtener!$7.

92. Se propone que, si la Comisidn elige conservar el articulo 19, mantenga su
forma actual. Otra posibilidad podria ser dividir la disposicién en dos frases para
responder a la critica de Austria. De esa forma, podria rezar como sigue:

El Estado de la nacionalidad de los miembros de la tripulacion de un buque
tiene el derecho a ejercer la proteccion diplomatica en favor de ellos. El Estado de
la nacionalidad de un buque [(El Estado del pabellon?] puede exigir reparacion
[¢de modo similar?] en favor de los miembros de la tripulacion, independiente-
mente de la nacionalidad de éstos, cuando hayan sufrido un dafio como conse-
cuencia de un perjuicio causado al buque por un hecho internacionalmente ilicito.

El Relator Especial prefiere el texto original ya que duda que pueda interpretarse
como lo ha indicado Austria.

El derecho del nacional lesionado a recibir una indemnizacion

93. El presente proyecto de articulos abarca so6lo la nacionalidad de las reclama-
ciones y el agotamiento de los recursos internos. No se ocupa de las normas basicas
de la proteccion diplomatica, es decir, las normas que regulan el tratamiento de los
extranjeros. Tampoco se ocupa de las consecuencias de la proteccion diplomatica.
Los estrechos limites del proyecto de articulos han sido debatidos y aprobados por
la Comision en sus periodos de sesiones 56° y 57°. La decision de no ocuparse
de las consecuencias de la proteccion diplomatica se puede justificar porque los
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
junto con sus amplios comentarios, abarcan la mayoria de los aspectos de la

185
186
187

Comentarios, pags. 52 y 53.

San Vicente y las Granadinas c. Guinea, ITLOS Reports 1999, pag. 10, parrs. 103 a 107.
Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de
sesiones, Suplemento No. 10 (A/59/10), parr. 60, comentario del proyecto de articulo 19.
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cuestion'$8. No obstante, hay un aspecto de las consecuencias de la proteccion diplo-
matica que no se examina en los articulos sobre la responsabilidad del Estado por he-
chos internacionalmente ilicitos, a saber, la cuestion de si el Estado que haya tenido
éxito en su demanda tiene una obligacion de pagar al nacional lesionado el importe de la
indemnizacioén que haya recibido. El proyecto de articulos ha sido criticado por haber
desaprovechado la oportunidad de reconocer esa norma, si bien es cierto que animado
por el desarrollo progresivo!8°. En una intervencion ante la Sexta Comision el 24 de
octubre de 2005, el delegado de Francia afirmo6 que los argumentos esgrimidos por el
Relator Especial para dejar de lado el tratamiento de las consecuencias de la proteccion
diplomatica no eran del todo convincentes. Aunque la proteccion diplomatica constituia
una excepcion con respecto al derecho general de la responsabilidad, era fundamental
determinar si un Estado estaba obligado o no a pagar a la persona lesionada el importe
de la indemnizacion que habia percibido en el ejercicio de la proteccion diplomatica!©0.

Austria expreso algo parecido en los comentarios que dirigi6 a la Comision:

Otra cuestion que merece ser objeto de particular atencion es el problema de la
relacion entre la persona natural cuyos derechos se protegen y el Estado que
ejerce el derecho a la proteccion diplomatica. Se podria considerar que se
abordaria también el problema que se deriva del ejercicio de la proteccion di-
plomatica y del acceso de la persona natural a dicho resultado. Naturalmente,
por un lado, se podria aducir que se trata de la relacion entre un Estado y sus
nacionales; por el otro, con todo, se debiera velar por que la persona que sufrio
el perjuicio y en cuyo nombre se interpuso la reclamacion se beneficie del
ejercicio de la proteccion diplomatical®l.

Tras reflexionar al respecto, el Relator Especial cree que la Comisidon deberia exa-
minar esta cuestion, incluso a ultima hora.

94. El fallo del asunto sobre las Concesiones Mavrommatis en Palestina pareceria
dictaminar que un Estado demandante tiene absoluta discrecion en cuanto al desem-
bolso de cualquier indemnizacion que reciba por una reclamacion presentada en be-
neficio de un nacional lesionado. Si, como reza el fallo, “al asumir la causa de uno
de los suyos ... ese Estado hace valer, en realidad, su propio derecho” y se convierte
en “el unico demandante”!°2, es dificil sostener, por logica, que el Estado tenga
limitacion alguna, en interés de la persona natural, en cuanto al arreglo de la reclama-
cién o el pago de la indemnizacion recibida. Puesto que el Estado tiene “total liber-
tad de accion”!93, no estd obligado a exigir la plena indemnizacion de los dafios
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Ibid., quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/56/10), parr. 77,

articulos 28 a 39.

Milano, nota 178 supra, pag. 108. Véase también G. Gaja, “Droits des Etats et droits des

individus dans le cadre de la protection diplomatique” en J.-F. Flauss, La Protection

Diplomatique (2003), pag. 63, en la pag. 69.

Véase A/C.6/60/SR.11, parr. 73.

Comentarios, pag. 8.

1924 P.C.1.J. Series A, No. 2, en la pag. 2.

En el asunto de la Barcelona Traction, la Corte Internacional de Justicia declaro:
“Es preciso considerar que el Estado es el tinico que puede decidir si otorgara su
proteccién, en qué medida la otorgard, y cuando le pondra fin. Posee a este respecto una
facultad discrecional cuyo ejercicio puede quedar determinado por consideraciones
politicas o de otra indole que no guardan relacion con el asunto de que se trata. Como
la reclamacion del Estado no es idéntica a la de la persona o la sociedad cuya causa
defiende, el Estado goza de total libertad de accion.” (1970 1.C.J. Reports, pag. 3, en
la pag. 44; sin subrayar en el original).
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sufridos por el nacional lesionado. En cambio, puede aceptar un arreglo parcial, fe-
nomeno que ocurre con frecuencia. Esto significa que, en la practica, la persona
puede recibir incluso tan soélo el 10% del valor de la reclamacion'®4. En el acuerdo
franco-ruso celebrado en 1999, se renunci6 al 99% de los derechos pecuniarios de
las personas fisicas y juridicas'®>. En 1994, el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid desestimo la reclamacion de un nacional contra el acuerdo para el pago de
una suma alzada concertado entre Espafia y Marruecos, alegando que la practica inter-
nacional permitiria la concesion de indemnizaciones inferiores al importe del dafio!°°.

95. La Comision ha aceptado el fallo del asunto sobre las Concesiones Mavrommatis
en Palestina como fundamento para su proyecto de articulos. En deferencia a esta
decision, rechazo la propuesta de que un Estado estuviese obligado a ejercer la pro-
teccion diplomatica a favor de un nacional lesionado como consecuencia de la in-
fraccion de una norma de jus cogens. Por otra parte, no siempre prevalece la logica
del asunto Mavrommatis. La norma de la continuidad de la nacionalidad y el requi-
sito del agotamiento de los recursos internos contrarrestan la logica del asunto Ma-
vrommatis, ya que demuestran que un perjuicio infligido a un nacional no confiere au-
tomaticamente al Estado demandante el derecho a la proteccion diplomatica. Tampoco
el fallo Mavrommatis se aplica de modo logico y coherente para determinar los dafios
que se reclaman, ya que la indemnizacién generalmente se calcula sobre la base del
perjuicio sufrido por la persona. Asi lo reconocio6 la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional en el asunto Chorzow Factory'®7 y ahora se tiene por norma del derecho inter-
nacional consuetudinario!®8. La anomalia de esta situacion juridica fue reconocida por
el magistrado Morelli en el asunto de la Barcelona Traction, cuando indico:

La compensacion internacional siempre se debe al Estado y no a la persona priva-
da, atn en el caso de indemnizacion y a pesar de que el importe de la indemniza-
cion debe determinarse sobre la base del dafio sufrido por el particular!*°.

Si el dafio sufrido se ha de “determinar sobre la base del dafio sufrido por el parti-
cular”, parece que el Estado demandante esta obligado a consultar al respecto a la
persona lesionada, lo cual indica que el Estado no tiene total libertad de accion para
formular la reclamacion.

96. La practica de los Estados en esta materia es contradictoria. Si bien las deci-
siones judiciales internacionales y nacionales recalcan que el nacional lesionado no tie-
ne derecho a reclamar ninguna indemnizacion recibida por el Estado, otros mecanismos

42

194

195
196

197

198

199

W.K. Geck, “Diplomatic protection” en Encylopaedia of Public International Law (1992),

vol. 1, en la pag. 1058; D. Bederman, Interim report on “Lump sum agreements and diplomatic
protection” en International Law Association, Report of the Seventieth Conference, Nueva Delhi
(2002), pag. 230; R. Lillich, “The United States-Hungarian Claims Agreement of 1973”

69 A.J. I.L (1975), pag. 534; R. Lillich y B. Weston, International Claims: Their Settlement by
Lump-Sum Agreements (1975).

D. Carreau, Droit International, 7* ed. (2001), pag. 462, parr. 1118.

J. Pastor Ridruejo, “La pratique espagnole de la protection diplomatique” en J.-F. Flauss

La Protection Diplomatique (2003), pag. 112.

Chorzow Factory Case (Merits), 1928 P.C.1.J. Series A, No. 17, pag. 28: “El dafio sufrido por el
particular jamas es idéntico en el fondo al que ha de sufrir el Estado; lo unico que hace es servir
de medida conveniente de la reparacion debida al Estado”. El profesor Dubois ha comentado
este dictum en Revue Critique de Droit International Privé, (1978), pags. 615y 624.

B. Bollecker-Stern, Le Préjudice dans la theorie de la responsabilité internationale (1973),
pag. 98.

1970 1.C.J. Reports, pag. 223.
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nacionales sugieren que los Estados reconocen que tienen cierta obligacion de en-
tregar la indemnizacion recibida al nacional lesionado.

97. En Administrative Decision V, la Comision Mixta de Reclamaciones EE.UU-
Alemania afirmo la amplia facultad discrecional del Estado:

Al ejercer ese control [la nacion] se rige no soélo por el interés del demandante
particular, sino por el interés mas amplio de todo el pueblo de la nacion y debe
ejercer una discrecion ilimitada para determinar cudndo y de qué manera se pre-
sentara la reclamacion y se insistira en ella, o se retirara y se transigird, y el parti-
cular quedara obligado por lo que se haya hecho. Aunque se efectue un pago a la
nacion patrocinadora en cumplimiento de la indemnizacion acordada, la nacion
tiene un control absoluto sobre los fondos que le hayan sido pagados y tenga en su
poder y, segun le parezca, podra, para impedir el fraude, corregir un error o pro-
teger el honor nacional, devolver los fondos a la nacion que los haya pagado o
disponer de ellos de otro modo 2°°.

Diversos tribunales nacionales han adoptado una postura similar2°!.

Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte

En el asunto Demandantes civiles de la guerra?°2, los demandantes solicitaron a la
Corona una participacion en las indemnizaciones pagadas por Alemania al Gobierno
del Reino Unido de conformidad con el Tratado de Versalles por los dafios causados
durante la primera guerra mundial. Se sostuvo que cuando la Corona negociaba un
tratado con otro Jefe de Estado, contradecia su posicién soberana si actuaba como
fideicomisaria o agente de sus nacionales salvo que declarase expresamente que ac-
tuaba en esa calidad. Nada habia en el tratado que indicase eso. Mas bien, el tratado
dejaba que los Gobiernos determinaran coémo se habria de distribuir el dinero entre
ellos y sus nacionales. Esa decision fue recientemente confirmada en el asunto Lon-
rho Exports Ltd c. Departamento de Garantia de Créditos a la Exportacion?03.
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(Estados Unidos de América c. Alemania) U.N.R.I.LA.A., vol. 7 (1925), pag. 119, en la pag. 152.

Sin bastardilla en el original.

Véase R. J. Jennings y A. Watts, Oppenheim s International Law, 9* ed. (1992), vol. 1, pag 539.

[1932] A.C. 14. Véase también Rustomjee c. R [1876] 1 QBD, pag. 487.

[1996] 4 All E R, pag. 673, en la pag. 687:
“3) Cuando la Corona patrocina reclamaciones (por ejemplo, de nacionales que son acreedores
de Estados o nacionales extranjeros) y concede proteccion diplomatica (por ejemplo,
negociando un tratado en el que se disponga el pago a la Corona para que lo distribuya a sus
nacionales), conforme al derecho internacional la Corona hace valer su propio derecho, en su
propio nombre, a esa proteccion de sus nacionales ... 4) A reserva de lo dispuesto en el numeral
5), al asumir y cumplir sus obligaciones conforme a ese tratado, la Corona no actua como agente
o fideicomisaria de los nacionales; y con independencia de los términos del tratado y (me parece
a mi) del caracter que se dé a los pagos del tratado, los pagos efectuados al Reino Unido de
conformidad con esos tratados son recibidos por la Corona en su capacidad soberana y son
propiedad absoluta del Estado ... 6) El derecho que asiste a la Corona a conservar los pagos que
se le hayan efectuado no se ve afectado, en el derecho inglés, por los términos del tratado o por
lo que el tratado pueda disponer con respecto a su distribucion. Tampoco pueden los términos
del tratado afectar al caracter soberano de la recepcion de esos pagos por parte de la Corona ni
condicionarlo ... Conforme al derecho inglés, la Corona no tiene ninguna obligacion, basada en
la ley o en la equidad, de cumplir esos términos, sino en el mejor de los casos, una obligacion
moral a ese respecto. Si la Corona no lo hace, el tinico recurso reside en el Parlamento o (a
peticion del gobierno extranjero) en procedimientos internacionales ... 7) La Corona, al
distribuir los pagos recibidos de conformidad con un tratado, puede determinar qué caracter
tendran los pagos que haga y decidir el destino de esos pagos ...”.
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Estados Unidos de América

En el derecho de los Estados Unidos de América, “el dinero recibido de un Gobier-
no extranjero como consecuencia de una indemnizacion internacional o en un arre-
glo pertenece a los Estados Unidos de América”?%4, y la distribucion de las in-
demnizaciones se deja a la buena voluntad del Congreso:

En virtud de los casos resueltos por el Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos de América, parece haber quedado establecido que los fondos recibidos de
gobiernos extranjeros en arreglos de reclamaciones de ciudadanos estadouni-
denses son fondos nacionales de los Estados Unidos; que, desde un punto de
vista estricto del derecho, ningun demandante tiene ningin derecho de prefe-
rencia sobre los fondos obtenidos; y que el Congreso no tiene ninguna obliga-
cioén juridica de pagar ninguna reclamacion con el dinero de los fondos, aun-
que sin duda el Gobierno tiene una obligacion moral de remitir fondos a las
personas que han sufrido pérdidas205.

Francia

En Francia, la proteccion diplomatica sigue siendo un “acto de gobierno”, el tltimo bas-
tion donde no se aplica el imperio de la ley, y tradicionalmente los procedimientos para
la atribucion de indemnizaciones no han sido susceptibles de revision judicial2?°.

98. A pesar de las aseveraciones anteriores sobre el derecho absoluto de un Estado
a distribuir la indemnizacion recibida como le parezca, no es infrecuente encontrar
afirmaciones de que la practica normal de un Estado en ese caso es pagar el dinero
recibido a la persona lesionada. Geck, por ejemplo, sostiene que “el Estado deman-
dante habitualmente remite a las personas lesionadas las indemnizaciones pagadas
por el Estado demandado”2%7. El comentario del proyecto de Harvard va en el mis-
mo sentido: “... la practica normal de que el Estado demandante transfiera a la per-
sona demandante cualquier indemnizacion que obtenga”2%8. A fin de comprender las
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American Law Institute, Restatement of the Law (Third), Foreign Law of the United States

(1987) parr. 902, pags. 348 y 349.

Distribution of the Aslop Award, Opinién de J. Reuben Clark, Departamento de Estado, citado

en Hackworth, Digest of International Law, vol. 5, pag. 766.

B. Bollecker-Stern, nota 198 supra, en la pag. 108.

Nota 194 supra, pag. 1057.

F. V. Garcia-Amador, Louis B. Sohn y R. R. Baxter, Recent Codification of the Law of State

Responsibility for Injuries to Aliens (1974), pag. 151. En Administrative Decision V, el arbitro

de la Comision Mixta de Reclamaciones EE.UU.-Alemania que se establecio en virtud del

acuerdo de 10 de agosto de 1922, dijo:
... Pero cuando la demanda se interpone en nombre de un nacional concreto y se obtiene
una indemnizacidn y un pago sobre esa demanda concreta, los fondos asi pagados no son
fondos nacionales en el sentido de que la titularidad pase a la nacion que los recibe
totalmente libre de cualquier obligacion de responder ante el demandante privado, en cuyo
nombre hizo valer y se pago la reclamacion y que es el verdadero propietario de ellos. Se
pueden encontrar declaraciones amplias y engafiosas susceptibles de esa interpretacion en
casos en los que se otorgo a la nacion demandante indemnizaciones de sumas alzadas y
pagos que abarcaban numerosas reclamaciones presentadas por ella y el tribunal que
concedia la indemnizacion no entr6 en decidir sobre cada reclamacion ni en asignar un
importe concreto a cada reclamacion concreta. ... [Cita omitida.] No se cree que se pueda
citar ningun caso en el cual un tribunal internacional haya concedido una indemnizacién a
favor de la nacién demandante en nombre de un nacional concreto en el cual la nacion
receptora del pago de esa indemnizacion, no habiendo fraude o error, haya dudado en
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afirmaciones de este tipo es necesario examinar las medidas que han adoptado los
Estados para limitar su facultad discrecional.

99. A partir del decenio de 1950, los Estados comenzaron a implantar revisiones
judiciales de las indemnizaciones. Francia, los Estados Unidos de América y el Rei-
no Unido establecieron comisiones para la distribucioén de las indemnizaciones reci-
bidas de los Estados de Europa oriental después de la segunda guerra mundial. Este
fendmeno surgié como consecuencia del elevado niimero de demandantes que com-
petian por una porcion de las devoluciones efectuadas, por un importe muy inferior,
del valor cumulativo de la propiedad privada confiscada o nacionalizada. La distri-
bucion de las indemnizaciones se convirtido en un asunto particularmente delicado y
resultd sensato crear organismos especializados al respecto. Cada Estado concibio
un procedimiento diferente.

Estados Unidos de Américaz?°®

Después de la segunda guerra mundial, varios arreglos en bloque se tradujeron en la
creacion, en 1949, de la Comisién de Reclamaciones Internacionales, en virtud de la
Ley de Arreglo de las Reclamaciones Internacionales de 1949, para que se ocupara
de distribuir las sumas alzadas obtenidas en los acuerdos celebrados con Yugoslavia
y luego Panama y otras democracias populares que habian empezado a llevar a cabo
nacionalizaciones. En 1982, se rebautizd como Comision de Arreglo de Reclama-
ciones Extranjeras de los Estados Unidos. Su funcion es distribuir los fondos recibi-
dos de gobiernos extranjeros entre los diversos demandantes, después de examinar
cada reclamacion por separado y decidir sobre su validez y el importe debido a cada
demandante y basandose, en primer lugar, en el acuerdo concreto de que se trate y,
en segundo lugar, aplicando “los principios aplicables de derecho internacional, jus-
ticia y equidad”. La Comision tiene un caracter cuasijudicial. Sus decisiones no
pueden ser objeto de recurso. Hay un crédito permanente para la distribucion de los
fondos recibidos por los Estados Unidos de América de gobiernos extranjeros. De ese
modo, aunque el dinero recibido por los arreglos es dinero que pertenece al Gobierno de
los Estados Unidos de América, el Congreso normalmente ha dispuesto su pago a los
demandantes particulares, especialmente a aquellos cuyas reclamaciones se resuelven de
acuerdo con decisiones de la comision especial de reclamaciones de los Estados Unidos
por las que se divide la suma alzada correspondiente a un arreglo”?10.

Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte2!!

La Comision de Indemnizaciones Extranjeras se establecid con arreglo a la Ley de
Indemnizaciones Extranjeras de 1950, con miras a distribuir las indemnizaciones
obtenidas como consecuencia de los acuerdos celebrados con Polonia, Checoslova-
quia y Yugoslavia. La Comision funciona como un tribunal ordinario, aplicando
el derecho interno. La legislacion que se ha de aplicar estd determinada por reales

responder ante el nacional concreto, o quienes reclamaban por €1, por el importe completo
de la indemnizacion recibida. Por lo que se refiere a los Estados Unidos de América,
pareceria que el Congreso ha considerado los fondos pagados a la nacién para liquidar
reclamaciones especificas como fondos “mantenidos en fideicomiso para los ciudadanos
de los Estados Unidos de América u otros” (nota 200 supra, pag. 152).

209 Third Restatement, nota 204 supra, parr. 713.
210 Ibid., parr. 902.
211 J. Berlia, “Contribution a I’étude de la nature de la protection diplomatique”, Annuaire Frangais

de Droit International (1957), pag. 63, en las pags. 67 y 68.
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decretos, que a su vez frecuentemente reflejan los términos del acuerdo en cuestion.
Sus decisiones no pueden ser objeto de recurso.

Francia2!2

En Francia, el sistema ha venido funcionando desde 1951, caso por caso con comi-
siones creadas para distribuir las indemnizaciones respecto de cada uno de los
acuerdos ejecutados. Tan so6lo en 1998 se cred una comision para que se ocupara de
los acreedores del desastre de los empréstitos rusos contratados desde la época de la
Rusia zarista?!3. No hay un derecho general de apelacion. Aunque no esté especifi-
cado, las comisiones tienden a aplicar el derecho internacional, tanto de tratados
como consuetudinario.

100. No se puede asignar demasiada importancia a estos elementos, pues son refle-
jo de instituciones juridicas nacionales?!4. A pesar de ello, algunos comentaristas
insisten en que han tenido consecuencias en el derecho internacional?!5.

101. Otra prueba de la erosion de la facultad discrecional del Estado son los fallos
de tribunales arbitrales que prescriben como se ha de dividir la indemnizacién?'0.
Ademas, en 1994, en el asunto Beaumartin c. Francia?'7, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos decidié que un acuerdo internacional en el que se estableciese
una indemnizaciéon podia generar en favor de las personas lesionadas un derecho
exigible a la indemnizacion.

102. Aunque en la legislacion interna, las decisiones judiciales y la doctrina se
observa cierto apoyo a la idea de restringir el derecho absoluto del Estado a negarse
a pagar las indemnizaciones recibidas al nacional lesionado, dificilmente se puede
sostener que constituya una practica establecida o que los Estados sientan que existe
una obligacion que limita su libertad de disposicion. La politica de interés general,
la equidad y el respeto de los derechos humanos pueden apoyar la restriccion de la
facultad discrecional del Estado en el desembolso de las indemnizaciones, pero ello
no constituye una norma del derecho internacional consuetudinario.

103. En esas circunstancias, se sugiere que la Comision estudie seriamente la posi-
bilidad de aprobar una disposicion sobre la cuestion como parte del desarrollo
progresivo del derecho. El presente proyecto de articulos contiene poco desarrollo
progresivo. De hecho, varios de los Estados que respondieron lo han criticado preci-
samente por ese motivo. Aprobar una disposicion sobre esta cuestion seria eliminar
una de las mayores injusticias de la proteccion diplomatica. Se presenta a la Comi-
sion la siguiente propuesta:

1) Al cuantificar su reclamacioén en virtud de la proteccidon diplomatica, un
Estado tendra en cuenta las consecuencias materiales y morales del dafio sufrido

212 Tbid.

213 Carreau, nota 195 supra, parr. 1172.

214 Tbid., parr. 1173; Reuben Clark, nota 205 supra, en la pag. 763.

215 Véase, por ejemplo, Berlia, nota 211 supra, pag. 70.

216 B. Bollecker-Stern, nota 198 supra, en la pag. 109.

217 No. 15287/89 [1994] ECHR 40. Vease, ademas, sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, J. F. Flauss “Contentieux européen et protection diplomatique” en
Condorelli et al. (compiladores), Libertés, Justice et Tolérance (2004), vol. 1, pag. 813,
en las pags. 829 y 830.

46 0626286s.doc



A/CN.4/567

por el nacional con respecto al cual ejerce la proteccion diplomatica. [A tal fin,
celebrara consultas con el nacional lesionado.]

Comentario: En gran medida, esta disposicion sencillamente codifica la practica en
vigor.

2)  Cuando un Estado reciba una indemnizaciéon como satisfaccion completa
o parcial de una reclamacion que se derive de la proteccion diplomatica, trans-
ferird [deberd transferir] esa suma al nacional con respecto al cual haya pre-
sentado la reclamacion [después de deducir los costos que le haya acarreado
interponer la reclamacion].

Comentario: En el parrafo 2) la Comision tal vez prefiera usar los términos “debera
transferir” en lugar de “transferira”. Con ello se crearia una obligacion imperfecta
para los Estados, fendmeno que no es nuevo en el derecho internacional. Por ejem-
plo, en el articulo 3 de la Convencion de Ginebra sobre la Alta Mar, de 1958218, se
preveia lo siguiente: “Para gozar de la libertad del mar en igualdad de condiciones
con los Estados riberefios, los Estados sin litoral deberan tener libre acceso al mar”.
(En el articulo 125 de la Convencion sobre el Derecho del Mar de las Naciones Uni-
das de 1982219 se indica que “Los Estados sin litoral tendran el derecho de acceso al
mar y desde el mar ...”).

218 Naciones Unidas, Recueil des Traités, 1-6465, vol. 450, pag. 82.
219 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1883, pag. 3.
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