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I ntroduccion

En una comunicacién de fecha 1° de agosto de 2006, €l Gobierno de Kuwait
envid una serie de comentarios y observaciones acerca del proyecto de articulos y
los comentarios sobre la proteccién diplomaética, aprobados por la Comisiéon de
Derecho Internacional en primera lectura, en su 56° periodo de sesiones, celebrado
en 2004%, La Comisibn no tuvo ocasion de examinar esos comentarios y
observaciones porque se recibieron con posterioridad a la aprobacién del proyecto
de articul os en segunda lectura.

Comentariosy observacionesrecibidos de los Gobiernos
Kuwait
La naturaleza juridica de la proteccion diplomatica

Cuando una persona comun no puede gjercer sus derechos, induce a Estado al
que pertenece en virtud de su nacionalidad a que asuma su defensa e interponga una
accion judicial contra el Estado en el cual se ha originado el hecho
internacionalmente ilicito. Esta intervencion por parte del Estado se conoce en las
normas relativas a la responsabilidad del Estado, como “proteccion diplomética de
nacionales en €l extranjero”.

Esta intervencién convierte un conflicto entre un particular y un Estado en una
controversia entre Estados soberanos y retira a la persona del ambito de la
controversia. La persona debe esperar a que se dicte sentencia sobre su causa a nivel
internacional, de modo que su Estado pueda transferirle o que haya obtenido en
forma de indemnizacion del Estado sobre el que recae la responsabilidad
internacional. Ademas, el Estado de la persona ha sufrido un perjuicio como
consecuencia del insulto a su nacional.

En consecuencia, Kuwait considera que la proteccién diplomética es parte de
la responsabilidad del Estado, esto es, uno de sus principal es aspectos, y también un
instrumento internacional para la proteccién de los derechos humanos frente a
violaciones que entrafien un hecho ilicito cometido por otro Estado o, como decidio
la Comisién de Derecho Internacional, sélo uno de diversos medios para proteger
los derechos humanos (parrafo 84 del séptimo informe del Relator Especial
(A/CN.4/567)).

Renuncia a la proteccién diplomética

Sobre la base de las consideraciones a que se hace referencia en la seccion 1
supra, una persona no tiene derecho a renunciar al derecho de su Estado a
protegerla, pues, de hacerlo, estaria renunciando a un derecho que no le pertenece a
ella, sino a su Estado. Ademas, 10 que esta en juego aqui es un derecho humano que
ha sido violado por otro Estado que ha cometido un hecho ilicito. Estos derechos
son inalienables y, por ende, no se puede renunciar a €llos. Por otra parte,

1 Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo
de sesiones, Suplemento No. 10 (A/59/10), parr. 59.
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pertenecen al jus cogens, lo cual impide que se puedan establecer excepciones a
ellos por acuerdo.

Derecho discrecional de un Estado a g ercer la proteccion diplomatica

Durante el examen del proyecto de articulo 2, la Comision de Derecho
Internacional decidié no imponer alos Estados la obligacion de ejercer la proteccion
diplomética, conforme a la norma de la jurisprudencia internacional segiin la cual el
gjercicio de dicha proteccion es un derecho del Estado y, por ende, el Estado puede
gjercer uso de ese derecho o decidir no hacerlo.

Agotamiento de los recursosinternos

El agotamiento de los recursos internos por parte de la persona perjudicada
como condicion previa para el gjercicio de la proteccion diplomética es una norma
constante y firmemente establecida del derecho consuetudinario internacional, como
afirmé y decidié la Corte Internacional de Justicia en el asunto Interhandel,
de 1959.

Esta norma se basa en dos consideraciones. La primera consideracion es el
respeto de la soberania del Estado extranjero en cuyo territorio vive la persona, €l
sometimiento de ésta a la jurisdiccion nacional de ese Estado y la hipétesis de que
esa jurisdiccion es imparcial y neutral. La segunda consideracion puede resumirse
en la concesion de una oportunidad al Estado que cometi6 el acto de remediarlo por
sus propios métodos y dentro del marco de sus leyes nacionales.

La Comisién se ha ocupado de esta cuestion, que se rige por los articulos 14,
15y 16 del proyecto.

Requisito de la nacionalidad

Segun la practica establecida de los Estados, debe existir un vinculo de
nacionalidad entre la persona y el Estado, al menos, en dos momentos. primero,
cuando se produce €l hecho internacionalmente ilicito y tiene lugar el perjuicio; y
segundo, en la fecha de presentacion oficial de la reclamacion de proteccion, ya sea
por via diplomatica o por medio de lajurisdiccion internacional.

En la Comision, los Estados estan examinando de forma exhaustiva la cuestion
de la continuidad de la nacionalidad (los proyectos de articulo 3 a 10 se refieren ala
cuestion de la existencia de la nacionalidad; el articulo 5 se refiere especificamente
a su continuidad) como condicion fundamental para que un Estado €jerza la
proteccion diplomatica.

Los aspectos més controvertidos de la norma relativa a la continuidad de la
nacionalidad se refieren alafechafinal en que la persona que ha sufrido el perjuicio
todavia debe ser nacional del Estado y, a ese respecto, si la fecha que se ha de tener
en cuenta es la de presentacion oficial de la reclamacion o la fecha de la decision
definitiva sobre éstay del pronunciamiento del fallo judicial conexo.

El andlisis de la posicion internacional al respecto muestra que varios Estados
son partidarios del primer enfoque y abogan por la continuidad de la nacionalidad
hasta |a fecha en que la reclamacién se presenta a nivel internacional pero, a esta
opinion se oponen firmemente los Estados Unidos de América, que consideran
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necesario que la continuidad de la nacionalidad se mantenga hasta la fecha del
pronunciamiento sobre la reclamacion.

Los Estados Unidos de América se basan en gran medida en el laudo del
tribunal arbitral del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones en la causa The Loewen Group Inc. contra los Estados Unidos de
América, que dictamin6 que, 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 que se conoce como “momento en
gue se produce el perjuicio”, hasta la fecha de resolucién de la reclamacion
inclusive, que se conoce como “fechafinal”.

Parrafos 35 a 46 del séptimo informe sobre la proteccion diplomatica

Con independencia de cudl sea la opinion sobre el laudo mencionado, en el
cual se han basado los Estados Unidos para afirmar su posicién de que la
nacionalidad debe ser continua hasta la fecha de resolucion de la reclamacion
internacional de protecciéon diplomética, Kuwait considera que la posicion es
adecuada y estd conforme con los criterios juridicos y précticos, y entiende la
sensatez de |a proteccion diplomaética en si.

En efecto, no es aceptable ni razonable que un Estado contindie gjerciendo su
proteccion diplomatica sobre alguien que ha perdido la nacionalidad en virtud de la
cual pertenecia a ese Estado, por no hablar del hecho de que la proteccion
diplomética, como hemos afirmado, se basa en dos consideraciones: el derecho del
Estado y el derecho de la persona perjudicada como consecuencia del hecho
internacionalmente ilicito. En el caso de que la nacionalidad de esta Ultima si pierda,
cesa también el derecho del Estado a continuar brindandole su proteccion
diplomaética, pues la persona ya no es un nacional suyo. Es mas, esa proteccion
constituye una reclamacion internacional prohibida a las particulares en virtud de
gue no son personas que se rigen por el derecho internacional, las Unicas que tienen
derecho ainiciar procesos de este tipo.

Con respecto a argumento de que la continuidad de la nacionalidad no es
necesaria, en razon de que €l nuevo Estado al que pertenecera la persona
perjudicada gjercera la proteccion diplomética en su nombre, éste no resta solidez
—mas bien se la afiade— a la opinidon de que la continuidad es necesaria, si se
considera que el nuevo Estado reanudara la accion internacional para brindarle
proteccion diplomatica. El caso es distinto durante el periodo que transcurre entre el
momento en que la persona perjudicada pierde la nacionalidad de su Estado original
y el momento en que adquiere la nacionalidad de otro Estado. Lo mismo sucede
cuando el nuevo Estado no dispensa proteccion diplomética a una persona
perjudicada que ha adquirido su nacionalidad, por cuanto el ejercicio del derecho a
la proteccion diplomética —como se ha sefialado anteriormente— es un derecho
discrecional del Estado; esto es, un derecho que, segun su propia decision, puede
gjercer o0 abstenerse de gjercer.

En relacion con lo expuesto y el examen de la naturaleza juridica de la
proteccion diplomética, la intencion de Kuwait es —ademés de aportar su
contribucién a este esfuerzo internacional— que estos principios se vean reflejados
en el proyecto de articulos que esta preparando la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas.
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Proyecto de articulos

El proyecto propuesto comprende 19 articulos, por medio de los cuales la
Comisién de Derecho Internacional, en su 58° periodo de sesiones, reglament6
algunos aspectos de la proteccion diplomatica en el derecho internacional, a saber la
nacionalidad y el agotamiento de los recursos internos. No se ocupd, sin embargo,
de las normas bésicas de la proteccion diplomatica, es decir, las normas que rigen el
tratamiento de los extranjeros; ni de las consecuencias derivadas de la proteccion
diplomética, como por ejemplo, determinar si el Estado que ha visto satisfecha su
reclamacién tiene la obligacion de pagar al nacional perjudicado el importe de la
indemnizacidon que haya recibido. Esta es una cuestion gque se aborda en la parte
final del séptimo informe.

A continuacion, Kuwait examina los proyectos de articulo en su orden
numérico teniendo en cuenta los siguientes aspectos.

Articulo 1

El primer parrafo de la version enmendada del articulo propuesta define la
“proteccion diplomatica’. El segundo parrafo se refiere a la distincién entre
proteccion diplomética y asistencia consular, sefialando que no debe interpretarse
gue la proteccion diplomatica abarca la asistencia consular, basandose en las
consideraciones expuestas en el séptimo informe, es decir las consideraciones
tedricas y précticas correctas a las que remitimos al lector en aras de la concision
y para evitar repeticiones.

Articulo 2

El texto de este articulo, tras ser enmendado, afirma el derecho del Estado a
gjercer la proteccion diplomética de conformidad con las disposiciones del proyecto
de articulos.

A este respecto, remitimos al lector a las observaciones formuladas supra por
Kuwait referentes al derecho del Estado a gjercer dicha proteccion como uno de los
aspectos de la naturaleza juridica de la proteccién diplomatica.

Articulos3a8

Estos articulos rigen la prestacion de proteccion por el Estado de nacionalidad
a las personas naturales, incluidas las personas con nacionalidad mdltiple, asi como
alos apétridas y los refugiados.

Kuwait considera que debe volverse a redactar el articulo 4, de modo que
incluya la expresion “determinada con arreglo a la legislacion del Estado”, puesto
que las cuestiones de nacionalidad siguen siendo de competencia exclusiva de los
Estados.

Con respecto a la horma sobre la continuidad de la nacionalidad (proyecto de
articulo 5), remitimos al lector a las observaciones formuladas al respecto supra, en
relacion con el andlisis de la naturaleza juridica de la proteccion diplomatica.

Salvo los puntos mencionados, Kuwait esta de acuerdo con los proyectos de
dichos articul os elaborados por la Comisién.
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4, Articulos9y 10

Los proyectos de articulo 9 y 10 rigen ciertos aspectos de la proteccion
diplomética de las personas juridicas, referentes respectivamente al Estado de
nacionalidad de una sociedad y a la continuidad de la nacionalidad de una sociedad.

a) Articulo 9: Estado de nacionalidad de una sociedad

Kuwait estéd de acuerdo con la redaccion del articulo 9, tras la enmienda
propuesta de su segundo parrafo y la supresion de la expresion “o con el cual
tiene un vinculo andlogo”, que aparece a final del parrafo, de modo que €l
articulo diga:

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,

por el hecho de que dicha expresion, si se laincluyese en el parrafo, podria dar
lugar a muy variadas interpretaciones y generar confusion, ademas de ser
confusay poco precisa.

b) Articulo 10: Continuidad de la nacionalidad de una sociedad

La redaccion del parrafo 2 de este articulo (parrafo 3 del articulo 10
revisado) es la siguiente:

No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado seguira teniendo
derecho a gjercer 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 segun la
legislacion de ese Estado.

Lapalabra“existir’, incluida en el texto, puede resultar imprecisay dar lugar a
numerosas dificultades y problemas de interpretacion, puesto que, segun la préactica
establecida, con arreglo a las normas en vigor en la mayoria de los Estados
(civilizados) respecto a la existencia continua de las sociedades o su cesacion, la
sociedad sigue teniendo personalidad juridica aun después de su disolucioén —ya sea
ésta por consentimiento o por ley— hasta que se satisfagan las reclamaciones de
todos los acreedores, ya sea en su totalidad o, en caso de no tener suficientes bienes,
en parte, y de conformidad con los detalles previstos en las normas juridicas que
rigen laliquidacion de las sociedades.

Por lo tanto, Kuwait propone enmendar la frase “y que, de resultas de ese
perjuicio, ha dejado de existir segun la legislacion de ese Estado” de modo que diga
“y que, de resultas de ese perjuicio, ha dejado de tener personalidad juridica y ha
sido totalmente liquidada, de conformidad con la legislacién de ese Estado”.

5. Articulo11

Con respecto a la frase “La sociedad haya dejado de existir”, que figura en €l
texto tanto antes como después de la revision, Kuwait remite al lector a sus
observaciones previas respecto a la existencia de la sociedad y propone que se
redacte de nuevo el texto, sustituyendo la citada frase por “La sociedad haya sido
liguidada'y haya caducado su personalidad juridica’.
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Articulo 18

Kuwait propone sustituir la frase “disposiciones especiales de tratados’ por
“tratados bilaterales y multilaterales’, a fin de definir con claridad el significado y
de conformidad con la nocion de tratados.

Sedeclara el derecho del nacional perjudicado a recibir
una indemnizacion

Segun el principio establecido sobre el cual solia basarse la practica
internacional, la reparacion internacional por el perjuicio debia hacerse siempre
efectiva a Estado y no al particular, aun en el caso de indemnizacion y a pesar de
que el importe de la indemnizacion debia determinarse sobre la base del perjuicio
sufrido por el particular. No obstante, en nuestros dias, ese principio ha comenzado
a ser examinado en numerosos Estados, que reconocen que tienen cierta obligacion
de entregar la indemnizacion recibida al nacional perjudicado y que la persona
perjudicada en cuyo interés se planted la reclamaciéon deberia beneficiarse del
gjercicio de la proteccion diplomatica.

Por motivos de equidad y por respeto de los derechos humanos, la Comision se
ha visto obligada a estudiar seriamente la posibilidad de aprobar una disposicion
sobre la cuestion como parte de un proceso de evolucion, eliminando asi una de las
principales fuentes de injusticia en materia de proteccion diplomatica. Por |o tanto,
ha redactado un texto, con el que Kuwait esta de acuerdo, por el cual se dispone
transferir la suma que se haya entregado al Estado en concepto de indemnizacion
por el perjuicio satisfaciendo asi la reclamacion de la proteccion diplomatica del
nacional respecto del cual haya presentado la reclamacion, después de deducir los
gastos en que hayaincurrido el Estado al interponer la reclamacion.




