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A. Agotamiento de los recursos internos’

1. El principio del agotamiento de los recursos internos
forma parte del derecho internacional consuetudinario. En
el caso Interhandel, 1a Cl1J sefial6 que:

El principio de que deben agotarse los recursos internos antes de
poder interponer una accion internacional esta bien establecido en el

I'El Relator Especial desea agradecer la valiosa contribucion
de la Sra. Zsuzsanna Deen-Racsmany, de la Universidad de
Leiden, en la preparacion del informe.

derecho internacional consuetudinario y se ha cumplido en general en
los casos en que un Estado ha patrocinado la causa de un subdito suyo
cuyos derechos se habrian vulnerado en otro Estado en infraccion del
derecho internacional. Antes de poder recurrir a un tribunal interna-
cional en esa situacion, se consideraba necesario que el Estado en que
habia tenido lugar la infraccion tuviera la oportunidad de rectificarla
por sus propios medios y en el marco de su propio ordenamiento juri-
dico interno?.

2 Interhandel, excepciones preliminares, fallo, C.I.J. Recueil
1959, pag. 27; véase también Resumenes de los fallos, opiniones
consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia,
1948-1991 (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta:
S.92.V.5), pag. 64.
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En el caso ELSI, la CIJ lo calificd no solamente de norma
sino de «un importante principio del derecho internacio-
nal consuetudinario»?.

2. Se ha dicho que este principio obedece a muchas
razones y Borchard indica las siguientes:

[E]n primer lugar, se presume que la persona que va al extranjero tiene
en cuenta los medios que proporciona el derecho del lugar para reparar
un agravio; en segundo lugar, en razon del derecho a la soberania y la
independencia se justifica que el Estado del lugar en que tiene lugar el
hecho exija que sus tribunales no sean objeto de injerencia, partiendo
del supuesto de que estan en condiciones de administrar justicia; en ter-
cer lugar, el gobierno del ciudadano que presenta la reclamacion debe
dar al gobierno del pais en que se produjo la infraccion la oportunidad
de reparar el dafo a la parte lesionada segun su propio procedimien-
to ordinario y, de ser posible, evitar negociaciones internacionales; en
cuarto lugar, si el dafio es causado por un particular o por un funciona-
rio de menor categoria, es necesario agotar los recursos internos para
cerciorarse de que el acto ilicito o la denegacion de justicia constitu-
ye un acto deliberado del Estado y, en quinto lugar, si se trata de un
acto deliberado del Estado, que éste no esta dispuesto a rectificar la
situacion. Constituye un principio logico aquel de que cuando existe
un recurso judicial hay que emplearlo. Unicamente si se interpone en
vano y se demuestra la denegacion de justicia procede la intervencion
diplomética®.

El fundamento del principio, segin Jiménez de Aréchaga,
es «el respeto de la soberania y la jurisdiccion del Estado
competente para conocer de la cuestion por conducto de
sus organos judiciales»®.

3. En el articulo 22 del proyecto de articulos sobre res-
ponsabilidad de los Estados aprobado por la Comision en
primera lectura se incluyd el agotamiento de los recur-
sos internos®. En el comentario del articulo’ se califi-
caba el requisito del agotamiento de los recursos internos
de «principio del derecho internacional general». En el
proyecto de articulos aprobado provisionalmente por el
Comité¢ de Redaccion en segunda lectura sobre respon-
sabilidad de los Estados, en 20008, se dispone que «[l]a
responsabilidad de un Estado no podra hacerse valer [...]
[s]i 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»’, si bien se
deja librada al presente estudio la redaccion de una norma
completa sobre la cuestion.

4. EI Sr. Roberto Ago, Relator Especial encargado de
redactar el articulo 22, logré incluir en un solo articulo
y de corrido muchos de los principios que comprende
el agotamiento de los recursos internos. El texto era el
siguiente:

3 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), fallo, C.I.J. Recueil
1989, pag. 42, parr. 50; véase también Resumenes de los fallos,
opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de
Justicia, 1948-1991, pag. 252.

4 The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law
of International Claims, pags. 815 a 818. Véanse otras razones
en Doehring, «Local remedies, exhaustion of», pag. 238; y
Sepulveda Amor, «International law and national sovereignty:
the NAFTA and the claims of Mexican jurisdiction», pag. 586.

3 «International responsibility», pag. 584.

¢ Anuario... 1996, vol. 1I (segunda parte), pag. 66.

7 Anuario... 1977, vol. 1I (segunda parte), pag. 32 y ss.

8 Anuario... 2000, vol. 11 (segunda parte), anexo, pag. 69.

1bid., pag. 74, art. 45.

Cuando el comportamiento de un Estado ha creado una situacion
que no esta en conformidad con el resultado que de ¢l exige una obli-
gacion internacional relativa al trato que se ha de otorgar a particulares
extranjeros, personas fisicas o juridicas, pero la obligacion permita que
ese resultado o un resultado equivalente pueda no obstante lograrse me-
diante un comportamiento ulterior del Estado, solo hay violacion de
la obligacion si los particulares interesados han agotado los recursos
internos efectivos que tienen a su disposicion sin obtener el trato pre-
visto por la obligacion o, si esto no fuera posible, un trato equivalente'’.

En el presente informe no se intentara emular esa hazana,
ni se lo hara, en primer lugar, porque los componentes del
principio del agotamiento de los recursos internos que se
examinan aqui van mas alla de aquellos a que se refirid
el Sr. Ago'' y, en segundo lugar, porque en homenaje a
la claridad es mejor formular varios articulos. En conse-
cuencia, el articulo que redact6 el Sr. Ago sera reempla-
zado en el presente informe por varios articulos.

B. El principio general de que hay que agotar los
recursos internos

Articulo 10

1. Un Estado no podra interponer una accién
internacional por el hecho de que un nacional suyo,
sea una persona natural o juridica, haya sufrido un
dafio antes de que éste, con sujecion al articulo 14,
haya agotado todos los recursos legales internos dispo-
nibles en el Estado al que se impute la responsabilidad
por el dafio.

2. Por «recursos legales internos» se entenderan
aquellos que puedan interponer con arreglo a derecho
las personas naturales o juridicas ante tribunales judi-
ciales o administrativos o ante autoridades ordinarias
o especiales.

C. El principio del agotamiento de los recursos
internos como derecho consuetudinario

5. No se discute que el principio del agotamiento de
los recursos internos estd bien establecido en el derecho
internacional consuetudinario y ello ha sido reafirmado
en decisiones de tribunales nacionales e internaciona-
les'? , tratados bilaterales y multilaterales, la practica
de los Estados, proyectos de codificacion por érganos
gubernamentales y no gubernamentales y en las obras de
juristas. El hecho de que haya tratados, sobre inversiones
en particular, que en ciertos casos excluyen la aplicacion
del principio, no redunda en modo alguno en desmedro
de su caracter general ni de la universalidad de su acep-
tacion'. En el comentario del articulo 22 del proyecto de
articulos sobre responsabilidad de los Estados aprobado

10V¢ase la nota 7 supra.

I'El Sr. Ago reconocié que el articulo 22 no apuntaba a
comprender todos los aspectos del principio del agotamiento
de los recursos internos, especialmente los que iban mas alla
del alcance del proyecto de articulos, a saber, la codificacion
de las normas generales que rigen la responsabilidad del Estado
(Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pags. 50 a 53, parrs. 52
y 61 del comentario al articulo 22).

12 Véase el parrafo 1 supra.

13 1bid., pag. 49, parr. 55 del comentario al articulo 22. Véase
también Amerasinghe, « Whither the local remedies rule?».
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por la Comisién en primera lectura'* se encuentra una
cantidad de fuentes que proclaman su validez y no hay
motivo para repetirlas.

D. Quiénes deben agotar los recursos internos

6. El requisito de agotar los recursos internos rige por
igual para las personas naturales y las juridicas. Una
empresa extranjera financiada principalmente o en parte
con capitales publicos también tiene que agotar los recur-
sos internos cuando realiza acta jure gestionis'. En
cambio, los diplomaticos o las empresas del Estado que
realizan acta jure imperii no estan obligados a agotar los
recursos internos ya que el dafio que puedan sufrir consti-
tuye un dafio directo para el Estado al cual es inoponible
el principio del agotamiento de los recursos internos'S.

E. Normas primarias y secundarias

7. Tampoco se trata de definir o describir la gran varie-
dad de actos internacionalmente ilicitos que dan lugar a
la responsabilidad del Estado cuando un extranjero sufre
un dafio y le es aplicable el principio del agotamiento de
los recursos internos; de lo contrario nos estariamos aven-
turando en el ambito de las «normas primarias» del dere-
cho internacional que la Comision ha evitado con tanto
cuidado en su proyecto de articulos sobre responsabilidad
de los Estados y que, segun ha dicho, también habria que
evitar en el estudio sobre proteccion diplomatica!’; ese
planteamiento ha sido 1til para la Comisioén respecto de
la responsabilidad de los Estados. Habria que destacar, en
todo caso que, en primer lugar, no hay una distincion clara
entre normas primarias y secundarias; en segundo lugar,
la distincidn no tiene una base clara en la jurisprudencia
y, en tercer lugar, es de dudosa utilidad en un estudio del
agotamiento de los recursos internos.

8. La imposibilidad de trazar una clara distincion entre
las normas primarias y secundarias queda de manifiesto
en las muchas ocasiones en que los miembros de la Comi-
sion no se han puesto de acuerdo acerca de si cabia cali-
ficar una norma de primaria o de secundaria'®. También

4 Anuario... 1977, vol. II (segunda parte), pag. 32.

15 Ibid., pag. 48, parr. 45; sexto informe sobre responsabilidad
de los Estados del Sr. Ago, ibid., vol. II (primera parte), pag. 43,
documento A/CN.4/302 y Add.1 a 3, parr. 103; véase también
ADI, Informe de la 69. Conferencia (Londres, 2000), pags. 615
y 616; Herdegen, «Diplomatischer Schutz und die Erschépfung
von Rechtsbehelfen», pag. 65; y Law, The Local Remedies Rule
in International Law, pags. 116 a 121.

16 Vease el parrafo 27 infra.

17Un grupo de trabajo de la Comisioén en su 49.° periodo de
sesiones recomendo que el estudio de la proteccion diplomatica se
limitara «a la codificacion de las normas secundarias: aunque se
ocupe de la necesidad de un hecho ilicito internacional del Estado
como requisito previo, no se ocupara del contenido especifico
de la obligacion internacional violada, impuesta por el derecho
consuetudinario o por el derecho convencional» (Anuario... 1977,
vol. II (segunda parte), pag. 62, parr. 181).

18 El polémico articulo 19 del proyecto sobre responsabilidad
de los Estados aprobado por la Comision en primera lectura (véase
la nota 6 supra), que se referia a los crimenes internacionales del
Estado, ha sido frecuentemente calificado de norma primaria en
un coédigo de normas secundarias. Véase Anuario... 1998, vol. 11
(primera parte), documento A/CN.4/490 y Add.1 a 7, parr. 18.

los académicos han tenido dificultades para trazar una dis-
tincion clara'®.

9. El Relator Especial Sr. Ago hizo valer la distincion
entre normas primarias y secundarias como instrumento
para subsanar las dificultades que habian planteado a la
Comision las propuestas del Relator Especial, Sr. Garcia
Amador, de codificar en el proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados la norma minima interna-
cional®. El Sr. Ago no prestd mayor atencion a la base
de la distincion en la jurisprudencia cuando se refiri6 por
primera vez a ella en su segundo informe sobre la respon-
sabilidad de los Estados, en el que sefialaba:

Los aspectos de la responsabilidad son muy diferentes de los de otros
temas que hasta ahora han sido objeto de la obra de codificacion de la
Comision. Esta se ha dedicado normalmente, en sus anteriores trabajos,
a definir las normas juridicas internacionales que en alguno de los secto-
res de las relaciones interestatales imponen a los Estados determinadas
obligaciones y que en cierto modo podrian calificarse de «primariasy.
Esta calificacion se entiende en contraposicion a las demas normas, que
abarcan precisamente el &mbito de la responsabilidad y que podrian ser
calificadas de «secundariasy», por cuanto tienen por objeto determinar
las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones establecidas
por las normas «primarias»?!.

Los abogados del sistema de common law que conocen la
distincion entre normas primarias y secundarias que hizo
Hart en The Concept of Law en 1961, segln la cual las
normas secundarias son basicamente normas de recono-
cimiento destinadas a identificar las normas primarias de
obligacion??, se dan cuenta de inmediato de que el Sr. Ago
estaba pensando en alguna otra explicacion sobre la base
de la jurisprudencia. Es mas probable que hayan influido
en el Sr. Ago las obras de un jurista como Ross?3, segtin el
cual la norma juridica inicamente esta completa cuando a
las «normas primarias» de obligacion se suman las «nor-
mas secundarias» de eficacia (o sanciones)?*. Cualquiera
que haya sido el criterio que emplee la Comision para tra-
zar la distincion entre normas primarias y secundarias, no
tiene una base clara en la jurisprudencia.

10. Si bien la distincién entre las normas primarias y
las secundarias ha cumplido su propdsito en el ambito
de la responsabilidad de los Estados, no es posible man-
tenerla en forma demasiado estricta en un estudio del
agotamiento de los recursos internos en el contexto de la

19 Véase Lillich, «Duties of States regarding the civil rights of
aliensy», pag. 373. Véase también Combacau y Alland, «‘Primary’
and ‘secondary’ rules in the law of State responsibility:
categorizing international obligations». Este articulo sumamente
complejo no aclara nada la distincion entre las normas primarias
y las secundarias y, mas bien, demuestra las dificultades que se
plantean al trazarla.

20 Véase el primer informe del Sr. Ago sobre responsabilidad
de los Estados, Anuario... 1969, vol. 11, pags. 130 y ss., documen-
to A/CN.4/217 y Add.1, y su segundo informe, Anuario... 1970,
vol. II, pags. 189 y ss., documento A/CN.4/233.

2 1bid., pag. 191, parr. 11.

22 Wellens («Diversity in secondary rules and the unity of
international law: some reflections on current trends»), se refiere
a la cuestion del derecho internacional desde el punto de vista de
la distincidn que traza Hart entre normas primarias y secundarias.
No da a entender, sin embargo, que haya sido ella la distincion en
que se inspird el Sr. Ago en su planteamiento de la responsabilidad
de los Estados.

23 On Law and Justice, pags. 209 y 210.

2Véase un examen de la cuestion en Goldie, «State
responsibility and the expropriation of property».
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proteccion diplomatica, ya que el concepto de denegacion
de justicia guarda una relacion muy estrecha con el princi-
pio del agotamiento de los recursos internos. Los tratadis-
tas que se han referido a este principio suelen examinar la
denegacion de justicia como parte integrante de €l o, por
lo menos, consideran necesario estudiar el vinculo entre
la denegacion de justicia y el agotamiento de los recursos
internos®. Ademas, los intentos de codificar el principio
de los recursos internos suelen apuntar a definir de alguna
manera la denegacion de justicia®®. Las circunstancias de
esta indole, sumadas al hecho de que la denegacion de
justicia puede considerarse tanto norma secundaria que
hace innecesario interponer otros recursos (relacionada
con la «norma de la futilidad», a que se hace referencia
en el articulo 15) como norma primaria que da lugar a la
responsabilidad internacional, indican que el intento de
mantener una rigida distincion entre las normas primarias
y las secundarias que se encuentra en el estudio sobre la
responsabilidad de los Estados no debe repetirse con la
misma rigidez en el presente informe. En el comentario
relativo al articulo 22 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados aprobado por la Comision
en primera lectura se advierte de que «hay que evitar a
toda costa» que la consideracion del principio del agota-
miento de los recursos internos «desemboque en el exa-
men del contenido de las normas ‘primarias’ del derecho
internacional»?’. Esta advertencia se hacia, sin embargo,
en el contexto de la codificacion de la responsabilidad
de los Estados y no obsta para que la Comision adopte
un planteamiento distinto en un estudio de la proteccion
diplomatica.

25 Amerasinghe, Local Remedies in International Law, cap. 111,
pag. 31; Borchard, op. cit., parte 1, cap. VIII, pag. 330; Cangado
Trindade, «Denial of justice and its relationship to exhaustion of
local remedies in international law»; Eagleton, The Responsibility
of States in International Law, pag. 113, y «Denial of justice
in international law» pag. 542; O’Connell, International Law,
pags.945a950; Jennings y Watts (eds.), Oppenheim’s International
Law, pags. 525 y 544; Head, «A fresh look at the local remedies
rule», pag. 149; Adede, «A survey of treaty provisions on the rule
of exhaustion of local remedies», y «A fresh look at the meaning
of the doctrine of the denial of justice under international lawy,
pag. 76 («la doctrina de la denegacion de justicia y el principio de
los recursos internos son las dos caras de la misma moneda»), y
Dunn, The Protection of Nationals: A Study in the Application of
International Law, pags. 146 a 159.

26 Articulos 4 y 9 aprobados en primera lectura por el Comi-
té 111 de la Conferencia de Codificacion del Derecho Internacional
(La Haya, 1930) (publicacion de la Sociedad de las Naciones V.
Legal, 1930. V. 17) (véase el texto en Anuario... 1956, vol. 11,
pags. 221 y 222); Instituto Americano de Derecho Internacional
(1925), Proyecto n.° 16 sobre proteccion diplomatica, art. IV
(ibid., pag. 223); Proyecto sobre responsabilidad de los Estados
por dafios causados en su territorio a la persona o los bienes de los
extranjeros, preparado por el Instituto de Derecho Internacional
(1927), arts. Vy VI (ibid., pag. 223 y ss.); Proyecto de convencion
sobre responsabilidad de los Estados por dafios causados en su
territorio a la persona o los bienes de los extranjeros, Facultad
de Derecho de Harvard (1929) (en particular el articulo 9)
(ibid, pags. 225 y ss.); Principios de derecho internacional que
rigen la responsabilidad del Estado segin la opinién de los
paises latinoamericanos, preparados por el Comité Juridico
Interamericano en 1962 (art. VIII) (Anuario... 1969, vol. 1I,
pag. 160, documento A/CN.4/217 y Add.1); tercer informe sobre
responsabilidad de los Estados del Sr. Garcia Amador, Anuario...
1958, vol. 11, pag. 51, documento A/CN.4/111.

2T Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pags. 50 y 51,
parr. 52.

F. Qué recursos deben agotarse

11. Los recursos que tiene un extranjero y que deben
agotarse antes de interponer una accion internacional
seran inevitablemente distintos en los diferentes Estados.
Por lo tanto, ninguna obra de codificacion puede servir
para sentar una norma absoluta que rija todas las situacio-
nes. Las palabras «todos», «disponibles» y la limitacion
de los recursos internos a aquellos «tribunales judiciales
0 administrativos o [...] autoridades ordinarias o especia-
les» imparten cierta orientacion pero no pueden abarcar
todos los casos. Este articulo debe, ademas, interpretarse
en relacion con el articulo 15, que establece excepciones a
la norma de que hay que agotar todos los recursos internos
disponibles.

12. La opinioén de que hay que agotar todos los recur-
sos legales que ofrezcan al agraviado cierta posibilidad
de éxito cuenta con resuelto apoyo. En Nielsen c. Dane-
mark®®, la Comision Europea de Derechos Humanos
sefial6 que el principio del agotamiento de los recursos
internos exige que «se puedan emplear todos los recursos
legales™ existentes en el derecho interno», mientras que
en el caso Ambatielos?, el tribunal arbitral dictamind que
«se tiene que haber puesto a prueba todo el sistema de
proteccion legal” previsto en el derecho interno». Tam-
bién la doctrina considera que el principio exige agotar
los recursos legales™. Hay en cambio cierta incertidum-
bre en cuanto al sentido de la expresion «legal» en el con-
texto de los recursos internos.

13. Los recursos «legales» incluyen claramente los
judiciales. El nacional extranjero debe agotar todos los
recursos judiciales que tenga a su alcance segun el dere-
cho interno del Estado demandado. Si ese derecho interno
autoriza a apelar en las circunstancias de la causa al tribu-
nal supremo, hay que interponer esa apelacion de manera
de llegar a un fallo definitivo de la cuestion. En este con-
texto los tribunales incluyen tanto los ordinarios como los
especiales porque «el elemento crucial no es el caracter
ordinario o extraordinario de un recurso legal, sino que
ofrezca la posibilidad de un medio de reparacion efectivo
y suficiente»’!.

14. Los recursos legales incluyen también los recursos
ante tribunales administrativos, a condicion de que un
nacional extranjero tenga derecho a obtener reparacion
de ellos. En algunos textos se ha formulado en términos
demasiado generales el recurso ante las autoridades admi-
nistrativas. En el Proyecto de convencion sobre la respon-
sabilidad internacional de los Estados por dafios causa-

28 Comision Europea y Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, caso Nielsen c¢. Danemark, demanda n.° 343/57,
decision de 2 de septiembre de 1959, Annuaire de la Convention
européenne des droits de ['homme, 1958-1959, pag. 439.

2Laudo de 6 de marzo de 1956, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XII (n.° de venta 63.V.3), pag. 120.

30 Véase, por ejemplo, Jennings y Watts (eds.), op. cit.,
pag. 523; Amerasinghe, Local Remedies..., pag. 157; Cangado
Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local
Remedies in International Law: its Rationale in the International
Protection of Individual Rights, pag. 58.

31 Nielsen ¢. Danemark (véase la nota 28 supra), Annuaire de
la Convention européenne des droits de [’homme, 1958-1959,
pag. 438. Véase también el caso Lawless c. Irlande, demanda
n.°332/57, decision de 30 de agosto de 1958, ibid., pags. 319y ss.
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dos a los extranjeros, preparado en 1961 por la Facultad
de Derecho de Harvard®?, se sefiala que se consideraran
agotados los recursos internos «cuando el reclamante
haya utilizado todos los medios administrativos, arbi-
trales o judiciales puestos a su disposicion por el Estado
demandado»??. Ademas, en el comentario del proyecto se
sefala que:

Por recursos administrativos se entienden todos aquellos disponi-
bles por conducto de la rama ejecutiva del gobierno, asi como la re-
paracion especial que pueda ofrecerse por decision legislativa si nor-
malmente se da curso a las reclamaciones mediante proyectos de ley**.

Esta formula, que cuenta con el apoyo de algunos trata-
distas®, da a entender que el demandante no solo tiene
que haber agotado los recursos que tiene como cuestion
de derecho, de conformidad con el principio ubi jus ibi
remedium, sino que tiene también que tratar de obtener
una reparacion del poder ejecutivo (o del poder legisla-
tivo) en el ejercicio de sus facultades discrecionales. Evi-
dentemente, el agotamiento de los intentos de obtener esa
reparacion no queda comprendido en el ambito del prin-
cipio del agotamiento de los recursos internos. Los recur-
sos internos que deben agotarse incluyen los de caracter
juridico, «pero no los de caracter extrajuridico o los que
se otorguen a titulo graciable»*® ni aquellos «que obede-
cen al proposito de obtener un favor y no de reivindicar
un derecho»?’. Por lo tanto, los recursos administrativos
o de otra indole que no sean judiciales o cuasijudiciales y
tengan cardcter discrecional no quedan comprendidos en
la aplicacion del principio del agotamiento de los recursos
internos3s.

15. El laudo en el caso Ambatielos*®, en el que una
comision arbitral, determinando que un nacional extran-
jero no habia agotado los recursos internos al no presentar
un testigo fundamental, sostuvo que los «recursos inter-
nos» incluian no solo las cortes y los tribunales sino tam-
bién los procedimientos que, segin el derecho interno,
tenian los litigantes ante esas cortes y tribunales, ha sido

32 Para el texto véase Anuario... 1969, vol. 11, pag. 148 y ss.
3 Ibid., art. 19, pag. 152.

3 Amerasinghe, Local remedies ..., pag. 158.

3 Adede, «A survey...», pags. 4 a7.

36 Brierly, The Law of Nations, pag. 281; Brownlie, Principles
of Public International Law, pag. 499; Aronovitz, «Notes on the
current status of the rule of exhaustion of local remedies in the
European Convention of Human Rights»; Comision Europea y
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gréce c. Royaume-
Uni, demanda n.° 299/57, Annuaire de la Convention européenne
des droits de [’homme, 1958-1959, pag. 187; Claim of Finnish
shipowners against Great Britain in respect of the use of certain
Finnish vessels during the war, Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales, vol. I1I (n.° de venta: 1949.V.2), pag. 1479.

37 Comision Europea y Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, De Becker c. Belgique, demanda n.° 214/56, decision
de 9 de junio de 1958, Annuaire de la Convention européenne des
droits de [’homme, 1958-1959, pag. 238; y Jiménez de Aréchaga,
«International law in the past third of a century», pag. 293.

38 Cangado Trindade, op. cit., pag. 62; Amerasinghe, Local
Remedies..., pag. 161; Fawcett, The Application of the European
Convention on Human Rights, pag. 295. En el caso Veldsquez
Rodriguez c. Honduras, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, fondo, sentencia de 26 de junio de 1988, Serie C
n.° 4 (1994), la Corte Interamericana defini6 la funcion de los
recursos como aquella «idonea para proteger la situacion juridica
infringida» (parr. 64).

3 Caso Ambatielos; véase la nota 29 supra.

criticado con razén por imponer al sibdito extranjero una
carga demasiado onerosa*’. Parece imposible e impru-
dente redactar una norma que recoja con precision los
complejos elementos del caso Ambatielos. Parece pre-
ferible limitarse a sefialar ese caso a la atencion de los
litigantes como recordatorio de que no pueden recurrir en
el plano internacional si, por no haber preparado o presen-
tado bien su demanda en el plano interno, no han agotado
los recursos internos*!.

16. Con el objeto de preparar en forma satisfactoria los
fundamentos de una reclamacion internacional basada
en que se han agotado los recursos internos, el litigante
extranjero debe plantear en esos procedimientos todos los
argumentos que se propone utilizar en el procedimiento
internacional. En el caso Finnish Ships Arbitration el
arbitro dijo lo siguiente:

todos los argumentos de hecho y de derecho planteados por el Gobierno
reclamante [...] deben haber sido investigados y fallados por los tribu-
nales internos*.

Este principio ha sido confirmado por la CIJ en el caso
ELSI®¥. Al igual que la «norma» en Ambatielos, este
principio parece corresponder al comentario como una
admonicién a los futuros litigantes mas bien que como
un componente de un articulo sobre el agotamiento de los
recursos internos.

17. Elarticulo 10 deja en claro que los recursos internos
deben estar «disponiblesy; esto significa que los recursos
internos deben estar disponibles tanto en forma teorica
como practica. Sin embargo, hay cierto grado de des-
acuerdo en cuanto a la medida en que el nacional extran-
jero debe poner a prueba o agotar los recursos internos
que estan disponibles aparentemente mas en forma teorica
que en la practica. En el Affaire des foréts du Rhodope
central* el Tribunal decidi6 que no cabia agotar recursos
en los casos en que el soberano disfrutaba de inmunidad
judicial con arreglo al derecho interno, en tanto que en
el caso Chemin de fer Panavezys-Saldutiskis* 1la CPJI se
nego a aceptar que no habia recurso interno respecto de
la impugnacién de la validez de un acto de confiscacion

401bid. Véase la opinion disidente del arbitro Spiropoulos,
ibid., pag. 128; Amerasinghe, Local Remedies..., pags. 215 a 249;
Jiménez de Aréchaga, «International responsibility», pags. 586 y
587, y Verzijl, «La régle de I’épuisement des recours internesy,
pags. 306 y 307. En contra, Haesler, The Exhaustion of Local
Remedies in the Case Law of International Courts and Tribunals,
pags. 81 a 92; Law, op. cit., pags. 83 a 91, y Jennings y Watts
(eds.), op. cit., pag. 524.

4'Véase O’Connell, op. cit., pag. 1059.

42 Caso Finnish Ships Arbitration (véase la nota 36 supra),
pag. 1502. Véase también el caso Ambatielos (nota 29 supra),
pag. 123.

B CI1J. Recueil 1989 (véase la nota 3 supra), pags. 45y
46. Véase también el comentario al articulo 22 del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de los Estados aprobado
por la Comision en primera lectura (Anuario... 1977, vol. 11
(segunda parte), pag. 50, parr. 49), que afirma que es decisiva la
demostracion de la intencion de ganar el juicio.

4 Fondo, decision de 29 de marzo de 1933, Naciones Unidas,
Recueil des sentences arbitrales, vol. 111 (n.° de venta 1949.V.2),
pag. 1420.

4 Fallo, 1939 C.P.J.I. série A/B n.° 76, pag. 19. Véase también
Amerasinghe, «The local remedies rule...», pags. 752 a 754; ADI
(nota 15 supra), pag. 620; Aronovitz, loc. cit., pags. 78 y 79.
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jure imperii de parte del Gobierno. La Corte Permanente
decidio lo siguiente:

La cuestion de si los tribunales lituanos eran competentes para co-
nocer de un juicio determinado depende del derecho lituano y sola-
mente los tribunales lituanos pueden pronunciarse en forma definitiva
al respecto. [...] En tanto se demuestra claramente que no son com-
petentes [...] la Corte no puede aceptar la afirmacion [...] de que no
es aplicable la norma relativa al agotamiento de los recursos internos.

Correspondera a la Corte decidir respecto de los hechos
de cada caso si no hay recurso disponible con arreglo al
sistema juridico del Estado de que se trata. Si bien debe
prestarse atencion seriamente a la opinion de los aboga-
dos en cuanto a la disponibilidad de un recurso, ésta no
puede ser concluyente*®. En el articulo 15 se consideran
mas detenidamente las cuestiones relacionadas con la dis-
ponibilidad de un recurso.

G. Los recursos internos deben ser agotados en los
casos en que la accion se basa preponderantemente
en el dafio sufrido por un nacional

Articulo 11

Los recursos internos deben ser agotados cuando
una reclamacion internacional, o la peticion de un
fallo declaratorio relacionado con la reclamacion, se
presente preponderantemente sobre la base del daiio
sufrido por un nacional y en los casos en que los pro-
cedimientos legales en cuestion no se habrian iniciado
si no hubiera sufrido el daiio el nacional [al decidir
el asunto deberan tenerse en cuenta factores como el
recurso interpuesto, el caracter de la reclamacion y el
objeto de la controversia].

18. La norma del agotamiento de los recursos internos
corresponde apropiadamente a un estudio sobre la protec-
cion diplomatica, por cuanto la norma se aplica solamente
alos casos en que el Estado reclamante ha sufrido un dafio
«indirectoy, es decir, por intermedio de su nacional. No
es aplicable en los casos en que el Estado reclamante ha
sufrido un dafio directamente por el acto ilicito de otro
Estado*’, por cuanto en este caso el Estado tiene una clara
razén propia para presentar una reclamacion internacio-
nal. Ademas, no cabria esperar que un Estado agotara los
recursos internos en tal caso, por cuanto ello violaria el
principio par in parem non habet imperium, non habet

Jurisdictionem*®.

4 Amerasinghe, Local Remedies..., pags. 191 y 192.

47 Jennings y Watts (eds.), op. cit., pag. 523; Amerasinghe,
Local Remedies..., pags. 107 y ss.; Freeman, The International
Responsibility of States for Denial of Justice, pag. 404; Jessup,
A Modern Law of Nations: an Introduction, pags. 118 a 120;
Cancado Trindade, op. cit., pag. 172 (con especial referencia
a casos de derechos humanos); Meron, «The incidence of
the rule of exhaustion of local remedies», pag. 85; Verdross y
Simma, Universelles Volkerrecht: Theorie und Praxis, pag. 886;
Herdegen, loc. cit., pag. 68; Adede, «A survey...», nota 1, pag. 1
y Restatement of the Law Third, Restatement of the Law, The
Foreign Relations Law of the United States, St. Paul (Minnesota),
American Law Institute Publishers, 1987, vol. 2, pag. 348,
parr. 902, k. Véase también Brownlie, op. cit., pag. 498.

4 Meron, loc. cit., pags. 83 y 85. Véase también Brownlie, op.
cit., pag. 498.

19. En la préactica es dificil decidir si la reclamacion es
«directa» o «indirecta» cuando es «mixtay», en el sentido
de que contiene elementos tanto de dafio para el Estado
como para los nacionales del Estado*’. Muchas contro-
versias ante tribunales internacionales han presentado el
fenomeno de la reclamacién mixta. En el caso Incident
aérien du 27 juillet 1955%, en que Bulgaria derribé un
vuelo de El Al, hubo dafio tanto para el Estado de Israel
como para sus nacionales a bordo del vuelo; en el caso
Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a
Téhéran’' hubo una violacion directa de parte de la Repu-
blica Islamica del Iran de la obligacion de proteger a los
diplomaticos y consules de los Estados Unidos, pero al
mismo tiempo hubo dafio para la persona de los nacionales
(diplomaticos y consules) que se retenian como rehenes,
y, en el caso Interhandel>?, Suiza present6 reclamaciones
respecto de un dafio directo derivado del incumplimiento
de un tratado y un dafio indirecto derivado del dafio pro-
vocado a una empresa nacional. En el caso Incident aérien
du 27 juillet 1955 no fue necesario que la ClJ adoptara
una decision; en el caso Personnel diplomatique et consu-
laire des Etats-Unis a Téhéran la Corte dio a la reclama-
cion el tratamiento de una violacion directa del derecho
internacional, y en el caso Interhandel la Corte decidid
que la reclamacion era en forma preponderante indirecta y
que Suiza no habia agotado los recursos internos.

20. La doctrina ha propuesto diversas pruebas que
podrian utilizarse para decidir si la reclamacion era
directa o indirecta. No obstante, con frecuencia se uti-
liza la misma decision en apoyo de diferentes pruebas
y, ademds, hay cierto grado de duplicacion respecto de
las diferentes pruebas. Las siguientes pruebas o factores
se utilizan mas cominmente para explicar la distincion
entre reclamaciones directas o indirectas: preponderan-
cia, objeto de la controversia, caracter de la reclamacion,
caracter de los recursos y prueba del sine qua non.

21. En el caso de una reclamacion mixta incumbe al tri-
bunal examinar los diferentes elementos de la reclama-
cion y decidir si es preponderante el elemento directo o el
elemento indirecto®*. Se encuentra apoyo para esta prueba

4 Fitzmaurice, «Hersch Lauterpacht — the scholar as judge:
part I», pag. 54.

0 Israel c. Bulgaria, fallo, C.IJ. Recueil 1959, pag. 127,
véase también Resumenes de los fallos, opiniones consultivas y
providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991,
pag. 67.

S Fallo, C.1.J. Recueil 1980, pag. 3; véase también Resumenes
de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte
Internacional de Justicia, 1948-1991, pag. 145.

2 Véase la nota 2 supra.

33 Seglin el Restatement of the Law Second, Foreign Relations
Law of the United States (St. Paul (Minnesota), American Law
Institute Publishers, 1965), la norma del agotamiento de los
recursos internos es inaplicable si el Estado de la nacionalidad del
extranjero, que ha apoyado su reclamacion, afirma en su propio
nombre una reclamacion distinta y preponderante de lesion
indirecta para ¢l derivada de la misma conducta ilicita (parte IV,
pag. 618, parr. 208, ¢). El Restatement of the Law Third (véase la
nota 47 supra) contiene el mismo principio:

«Con arreglo al derecho internacional, antes de que un
Estado pueda presentar oficialmente una reclamacion en
nombre de un particular [...], esa persona normalmente debe
agotar los recursos internos de que dispone en el Estado
demandado. No es necesario que los recursos internos estén
agotados en el caso de violaciones del derecho internacional
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tanto en el caso Interhandel como en el caso ELSI. En el
caso Interhandel, 1a C1J declar6 que, aunque la controver-
sia pudiera contener elementos de una lesion directa:

esos argumentos no privan a la controversia [...] del caracter de una
controversia en que el Gobierno suizo parece haber adoptado la causa
de su nacional®*.

En el caso ELSI, una Sala de la CIJ rechazé el argumento
de los Estados Unidos de que parte de su reclamacion se
basaba en la violacion de un tratado y de que, por lo tanto,
era innecesario agotar los recursos internos, sosteniendo
que:

la Sala no duda de que el asunto que caracteriza la reclamacion de los
Estados Unidos en su conjunto es el presunto daiio causado a las empre-
sas [estadounidenses] Raytheon y Machlett™.

22.  En estrecha relacion con la prueba de la preponde-
rancia se halla la prueba del sine qua non, que pregunta si
la reclamacion, que comprende elementos de dafio tanto
directo como indirecto, se habria presentado si no fuera
por la reclamacion en nombre del nacional agraviado. Si
esa pregunta se responde por la afirmativa, la reclamacion
es indirecta y deben agotarse los recursos internos>®. La
fiabilidad de esta prueba se basa en el caso ELSI pero,
como se indic anteriormente, ese caso puede invocarse
también en apoyo de la prueba de la preponderancia.

23. Hay poca diferencia entre la prueba de la preponde-
rancia y la prueba del sine qua non. Si una reclamacion se
basa preponderantemente en el dafio sufrido por un nacio-
nal, ello indica que la reclamacién no se habria presentado
si no hubiera sido por el dafio sufrido por el nacional. Por
el contrario, si hay pruebas que indiquen que la recla-
macion no se habria presentado si no fuera por el dafio
sufrido por el nacional, esta prueba habitualmente demos-
trara que la reclamacion es preponderantemente indirecta.
El articulo 11 adopta ambas pruebas, por cuanto conjunta-
mente destacan la necesidad de que la lesion del nacional
sea el factor dominante en la iniciacion de la reclamacion
si se requiere el agotamiento de los recursos internos.

24. Las otras «pruebasy» invocadas para determinar si
la reclamacion es directa o indirecta no son tanto prue-
bas como factores que deben considerarse al decidir si la
reclamacion estd preminentemente ponderada en favor de
una reclamacion directa o indirecta o si la reclamacion
no se habria presentado si no fuera por el dafio sufrido
por el nacional. Los principales factores que deben consi-
derarse para hacer esta determinacion son el objeto de la
controversia, el caracter de la reclamacion y la reparacion
reclamada.

que no impliquen a particulares; un Estado no esta obligado
a procurar una reparacion por la violacion de sus derechos
en los tribunales del Estado responsable, aunque el Estado
haya sufrido dafio de sus propios intereses como resultado de
una violacion del derecho internacional que causé dafio a sus
nacionales.»

Véase también Meron, loc. cit., pag. 86; y Whiteman, Digest of
International Law, pag. 779.

4 C.IJ. Recueil 1959 (véase la nota 2 supra), pag. 28.

55 C.1.J. Recueil 1989 (véase la nota 3 supra), pag. 43, parr. 52.

% Adler, «The exhaustion of the local remedies rule after the
International Court of Justice’s Decision in ELSI».

25. El objeto de la controversia es claramente un fac-
tor que se debe considerar al clasificar una reclamacion
como directa o indirecta. En los casos en que el dafio sea
infligido a un funcionario diplomatico o consular (como
en el caso Personnel diplomatique et consulaire des
Etats-Unis a Téhéran’") o a bienes del Estado (como en
los casos Incident aérien du 27 juillet 1955°% o Détroit de
Corfou), la reclamacion normalmente sera directa®. En
la mayoria de las circunstancias el incumplimiento de un
tratado dara lugar a una reclamacion directa a menos que
la violacion del tratado sea incidental y subordinada a la
lesion del nacional, como en los casos Interhandel y ELSI.

26. Meron, al examinar el cardacter de la reclamacion
que ha de considerarse, sugiere que la verdadera prueba
ha de hallarse en los intereses y objetos reales perseguidos
por el Estado reclamante®!. Otros autores han abundado
en este factor determinante. Thirlway dice:

Al parecer, por lo tanto, en la jurisprudencia de la Corte lo que
cuenta respecto a la aplicabilidad o inaplicabilidad de la norma de los
recursos internos es el caracter del principal elemento de la reclama-
cion. Obviamente si la reclamacion tiene tal caracter que no implica
dafio de un tipo que pudiera remediarse con el recurso interpuesto
ante los tribunales internos, la norma estd totalmente excluida, pero
no porque se trate exclusivamente de derechos interestatales, sino por-
que la reclamacion es de tal caracter que no podria obtenerse repa-
racion en los tribunales internos. Pero si la esencia del asunto es el
dafo sufrido por nacionales, cuya reclamacion el Estado de origen esta
apoyando, y la reparacion en los tribunales internos pondria efectiva-
mente fin a la controversia, entonces se aplicara la norma para hacer
inadmisible ademas todo aspecto subsidiario de la reclamacion que
pudiera considerarse como asunto propio estrictamente de relaciones
directas entre los Estados®.

Amerasinghe, si bien admite la prueba del «caracter de la
reclamaciony, sostiene que:

Lanorma del agotamiento se relaciona con el derecho violado o el dafio
provocado y no con la reclamacion basada en ellos en tanto tales, que
refleja un derecho secundario o de reparacion. También es la esencia del
derecho sustantivo violado, como lo determinan los objetos e intereses
que con él se promueven, lo que reviste importancia®.

Se apoya ese criterio en el caso Interhandel, en que la C1J
declaro:

La Corte considera que hay un solo interés, el de Interhandel, que
ha hecho que se inicien y reanuden actuaciones ante los tribunales de
los Estados Unidos, lo que ha movido al Gobierno de Suiza a iniciar
procedimientos internacionales®.

S7Véase la nota 51 supra.

8 Véase la nota 50 supra.

% Fondo, fallo, C.I.J. Recueil 1949, pag. 4; véase también
Resumenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de
la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991, pag. 12.

% Meron, loc. cit., pag. 87; y Garcia Amador, The Changing
Law of International Claims, pags. 467 y 468. Véase también el
Proyecto de convencion sobre responsabilidad de los Estados por
dafios causados en su territorio a la persona o los bienes de los
extranjeros, preparado por la Facultad de Derecho de Harvard
(1929), reproducido en Anuario... 1956, vol. 11, pag. 225, y el
comentario, en Suplemento AJIL (Washington D.C.), vol. 23,
nimero especial (abril de 1929), pags. 156 y 157.

® Loc. cit., pag. 87.

2 «The law and procedure of the International Court of Justice
1960-1989», pags. 89 y 90.

9 Local Remedies ..., pag. 129.

0 C.1.J. Recueil 1959 (véase la nota 2 supra), pag. 29.
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Claramente los «intereses y objetos reales» del Estado
demandante al presentar la reclamacion (Meron, loc. cit.,
pag. 87), «el caracter del principal elemento de la recla-
macion» (Thirlway, loc. cit., pag. 89) y «la esencia del
derecho sustantivo violado» (Amerasinghe, Local Rem-
edies..., pag. 129), son factores que se han de considerar
al clasificar la reclamacion. Pero ninguno de ellos es con-
cluyente; en definitiva, la cuestion que se ha de responder
es si la reclamacion se basd preponderantemente en el
dafio de un nacional y si la reclamacion se habria presen-
tado si no hubiera sido por ese dafio.

27. El cardcter de la reparacion pretendida por el
Estado reclamante servira también para clasificar la recla-
macion. En los casos en que un Estado busque simple-
mente una reparacion declaratoria la reclamacion sera
directa, en tanto que en los casos en que un Estado busque
una reparacion monetaria o restitucion para su nacional la
reclamacion serd indirecta. Desde luego hay apoyo para
la opinién de que en los casos en que el Estado no bus-
que que se indemnicen los dafios a un nacional agraviado,
sino que simplemente se pida una decision acerca de la
interpretacion y aplicacion de un tratado, no es necesario
que se agoten los recursos internos. En el arbitraje Accord
relatif aux services aériens® entre los Estados Uni-
dos y Francia, los Estados Unidos objetaron decisiones
del Gobierno de Francia que provocaron dafios a trans-
portistas de los Estados Unidos que, segun los Estados
Unidos, infringian un acuerdo bilateral sobre servicios
aéreos. Francia sostuvo que Pan American Airlines, el
transportista de los Estados Unidos mas afectado por la
conducta de Francia, estaba obligado a agotar los recursos
internos antes de que se presentara una reclamacion inter-
nacional, en tanto que los Estados Unidos sostuvieron
que era claro segun la reparacion que procuraba —una
interpretacion de autoridad del Acuerdo sobre servicios
aéreos— que su interés en el arbitraje iba mas alla de los
problemas experimentados por Pan American Airlines y
se extendia a otros transportistas designados por los Esta-
dos Unidos. Al apoyar el argumento de los Estados Uni-
dos el tribunal arbitral sostuvo que no era necesario que se
agotaran los recursos internos por cuanto la controversia
se referia a «un derecho otorgado por un gobierno a otro
gobierno»®. Puede hallarse mas apoyo a este criterio en
la opinion consultiva de la CLJ en el caso Applicabilité
de l'obligation d’arbitrage en vertu de la section 21 de
I’Accord du 26 juin 1947 relatif au siége de |’Organisation
des Nations Unies, en que la Corte sefiald que la supuesta
controversia derivada de la legislacion de los Estados
Unidos encaminada a cerrar la Mision de la Organizacion
de Liberacion de Palestina ante las Naciones Unidas,

% Affaire concernant [’accord relatif aux services aériens
du 27 mars 1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France,
laudo de 9 de diciembre de 1978, Naciones Unidas, Recueil
des sentences arbitrales, vol. XVIII (n.° de venta: E/F.80.V.7),
pag. 415, e ILR, vol. 54, pag. 304.

% Ibid., pag. 324. Véase también Swiss Confederation v.
German Federal Republic, ibid., vol. 25 (1958-1), pag. 47,
sefialado en British Year Book of International Law, 1958, vol. 34,
pag. 363. Sobre la base de esas decisiones Adler ha sefialado que
«algunas autoridades sostuvieron antes de ELSI que el caracter
de la reparacion pretendida debia determinar si era aplicable la
norma del agotamiento a las reclamaciones mixtas» (loc. cit.,
pag. 643).

se refiere exclusivamente a lo que las Naciones Unidas consideran sus
derechos con arreglo al Acuerdo relativo a la Sede. El propodsito del
procedimiento de arbitraje previsto en ese Acuerdo es precisamente el
arreglo de las controversias que puedan surgir entre la Organizacion y
el pais anfitrion sin recurso previo alguno a los tribunales internos, y
atentaria tanto contra la letra como el espiritu de ese Acuerdo que la
aplicacion de ese procedimiento estuviera sujeto a ese recurso previo.
Es evidente que una disposicion del caracter del articulo 21 del Acuer-
do relativo a la Sede no puede requerir el agotamiento de los recursos
internos como condicién de su aplicacion®’.

28. Con cierta frecuencia los Estados procuran repa-
raciones «mixtas» en las reclamaciones internacionales.
Tanto en el caso Interhandel como en el caso ELSI el
Estado reclamante recabd un fallo declaratorio relacio-
nado con la interpretacion y aplicacion de un tratado que
supuestamente habia sido violado por el Estado deman-
dado al dar tratamiento ilicito a un nacional o como
consecuencia de ello. En ningln caso el Estado recla-
mante tuvo éxito en su intento de evitar la norma del
agotamiento de los recursos internos. En el caso Inter-
handel, 1la CIJ sostuvo que la reclamacion suiza tenia
primordialmente «el objetivo de lograr la restitucion a
esa empresa por el Gobierno de los Estados Unidos de
los bienes invertidos»®®, en tanto que en el caso ELSI la
ClJ sostuvo que la reclamacion por los Estados Unidos
de compensacion pecuniaria en representacion de sus
nacionales caracterizaba toda la reclamacion de los
Estados Unidos®’.

29. Los casos Interhandel y ELSI indican que han de
haberse agotado los recursos internos cuando la solicitud
de un fallo declaratorio se vincula con otras peticiones
derivadas del dafio sufrido por un nacional. No obstante,
parece que un Estado debe procurar un fallo declaratorio
acerca de la interpretacion de un tratado relacionado con
el trato de las nacionales sin agotar los recursos internos a
condicion de que no una esa solicitud a una reclamacion
de indemnizacion o restitucion en nombre de su nacio-
nal’”. Esta situacion es inconveniente por cuanto permiti-
ria a un Estado «eludir la norma de los recursos internos
promoviendo fallos declaratorios que adquiririan fuerza
de res judicata con respecto a procedimientos internacio-
nales posteriores en que se procurara una reparacion»’!.

30. Es imposible elaborar una norma que obligue al
Estado reclamante a dar cumplimiento a la norma de
los recursos internos en el caso anterior sin imponer una
obligacion a los Estados de dar cumplimiento al agota-
miento de los recursos internos en casos que impliquen
la interpretacion de un tratado sin que se justificara’. Sin
embargo, el articulo 11 deja en claro que una solicitud de
fallo declaratorio per se no esta exenta de la norma del
agotamiento de los recursos internos. En los casos en que
la solicitud de fallo declaratorio sea incidental o de una
reclamacion que implique el dafio sufrido por un nacio-

7 Applicabilité de [’obligation d’arbitrage en vertu de
la section 21 de I’Accord du 26 juin 1947 relatif au siége de
I’Organisation des Nations Unies, opinion consultiva, C.1.J.
Recueil 1988, pag. 29, parr. 41; véase también Resumenes de
los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte
Internacional de Justicia, 1948-1991, pag. 241.

8 C.I.J. Recueil 1959 (véase la nota 2 supra), pags. 28 y 29.
9 C.IJ. Recueil 1989 (véase la nota 3 supra), pag. 43.

0 Adler, loc. cit., pag. 652; y Meron, loc. cit., pag. 86.

7l Jiménez de Aréchaga, «International law...», pag. 293.

2 Como en los casos descritos en el parrafo 28 supra.
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nal o esté relacionada con €l —ya sea que esté vinculado
con una reclamacion de indemnizacion o restitucion en
nombre del nacional lesionado o no— sigue siendo posi-
ble que un tribunal afirme que en todas las circunstancias
del caso la solicitud de fallo declaratorio se plantea pre-
ponderantemente sobre la base del dafio del nacional. Una
decision de ese tipo seria justa y razonable en los casos
en que hubiera pruebas de que el Estado reclamante habia
pedido deliberadamente un fallo declaratorio a fin de evi-
tar el cumplimiento de la norma de los recursos internos.

31. Elarticulo 11 incluye entre corchetes algunos facto-
res que han de tomarse en cuenta al clasificar una recla-
macion de directa o indirecta. La Comision podra, se
entiende, considerar que es mejor dejar esos factores para
el comentario por cuanto, por lo general, en la codifica-
cion debe evitarse la inclusion de ejemplos de ese tipo en
un texto legislativo.

Articulo 12

El requisito de agotar los recursos internos es una
condicion de procedimiento que debe cumplirse antes
de que un Estado pueda formular una reclamacion
internacional basada en el perjuicio causado a un
nacional derivado de un hecho internacionalmente
ilicito cometido contra el nacional cuando el hecho
denunciado constituya una violacion del derecho
interno y del derecho internacional.

Articulo 13

Cuando un nacional extranjero entabla procedi-
mientos judiciales ante los tribunales internos de un
Estado con el fin de obtener reparacion por una viola-
cion del derecho interno de ese Estado que no consti-
tuya un hecho internacionalmente ilicito, el Estado en
el que se entablen esos procedimientos podra incurrir
en responsabilidad internacional en caso de denega-
cion de justicia al nacional extranjero. A reserva de lo
dispuesto en el articulo 14, el nacional extranjero agra-
viado debera agotar cualquier otro recurso interno
que tenga a su disposicion antes de que pueda formu-
larse una reclamacion internacional en su nombre.

32. En la Encyclopedia of Public International Law,
Dochring sefiala que:

Mientras exista la norma relativa a los recursos internos, la cuestion
de su caracter conceptual seguira siendo objeto de polémica, es decir,
el hecho de si la norma forma parte del derecho procesal o si se aplica
como parte del derecho sustantivo’.

Esa polémica, que no ha dejado de afectar a la Comision,
ha dado lugar a tres posiciones’. La primera posicion sos-
tiene que el hecho internacionalmente ilicito del Estado
infractor solo se completa cuando se han agotado sin éxito
los recursos internos, y que el agotamiento de los recursos
internos es una condicion sustantiva de la que depende

3 Loc. cit., pag. 240.

74 Otra posicion que no ha recibido mucho apoyo mantiene
que en los casos en que el perjuicio original determina la
responsabilidad internacional del Estado, el agotamiento de
los recursos internos ya no es necesario (véase Verzijl, citado
en Briggs, «The local remedies rule: a drafting suggestiony,
pag. 923).

la existencia misma de la responsabilidad internacio-
nal. De acuerdo con la segunda posicion, la norma del
agotamiento de los recursos internos es simplemente un
requisito procesal que debe cumplirse antes de que pueda
formularse una reclamacion internacional. La tercera
posicion’ establece una distincion entre el dafio causado
a un extranjero en virtud del derecho interno y en virtud
del derecho internacional. Si el dafio es causado por una
violacion del derecho interno que no constituye una vio-
lacion del derecho internacional, la responsabilidad inter-
nacional surge unicamente del hecho o la omisiéon que
constituye una denegacion de justicia contra el extranjero
por parte de los 6rganos judiciales del Estado demandado
durante el procedimiento por ¢l iniciado para obtener
reparacion por la violacion del derecho interno. En este
caso la norma del agotamiento de los recursos internos
es la condicion sustantiva para que exista responsabilidad
internacional. En cambio, cuando se causa un dafio al
extranjero en violacion del derecho internacional, la res-
ponsabilidad internacional surge en el momento en que se
produce el dafio y el requisito de que tengan que agotarse
los recursos internos antes de formular la reclamacion
internacional es simplemente una condicién de procedi-
miento. No hay necesidad de demostrar que ha habido
denegacion de justicia de parte de los 6rganos judiciales
del Estado demandado. Ademas, si el hecho o la omision
violan el derecho internacional y no el derecho interno, la
inexistencia de recursos internos elimina la necesidad de
agotar dichos recursos.

33. Algunos juristas han sefialado que el debate sobre
la cuestion de si la norma del agotamiento de los recursos
internos es de fondo o de procedimiento es meramente
tedrica’®. Evidentemente este juicio es incorrecto, ya
que el momento critico en que surge la responsabilidad
internacional difiere segun el criterio que se adopte. Si
la norma es sustantiva, la responsabilidad internacional
surge una vez que se hayan agotado todos los recursos
internos, mientras que se incurre en responsabilidad
internacional inmediatamente después de que se comete
un hecho internacionalmente ilicito si la norma es pro-
cesal. Esta diferencia tiene consecuencias graves para el
principio de la nacionalidad de las reclamaciones, segun
el cual el extranjero agraviado, por lo general, debe ser
nacional del Estado demandante en el momento en que
se comete el hecho internacionalmente ilicito’”. Ademas,
puede tener repercusiones en la competencia de un tribu-
nal si un Estado parte en la controversia ha fijado un plazo
para aceptar esa competencia, como sucedi6 en el caso
Phosphates du Maroc’. Ademas, la posicion adoptada
con respecto al caracter de la norma tiene consecuencias
decisivas para el dictamen de una sentencia declaratoria

7> Fawcett, «The exhaustion of local remedies: substance or
procedure?», y Brownlie, op. cit., pag. 497.

76 Seglin Schwarzenberger (International Law, pag. 611):

«Desde el punto de vista de una sociedad internacional mal
organizada, no tendria sentido, como en el caso de la prueba
de la nacionalidad, intentar clasificar la norma de los recursos
internos haciendo referencia a distinciones intrascendentes
entre las cuestiones sustantivas y procesales.»

Véase también Dunn, op. cit., pag. 156, y Anuario... 1977,
vol. II (segunda parte), pag. 37, parr. 14 del comentario al
articulo 22.

"7 Doehring, loc. cit., pag. 240.

8 Fallo, 1938 C.PJ.I. série A/B n.° 74, pag. 10.
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en caso de que no se hayan agotado los recursos internos
y para la renuncia del requisito de que el Estado deman-
dado utilice los recursos internos, ya que nada de esto
seria posible si la norma se considerara sustantiva’™. El
hecho de clasificar la norma como una cuestion sustantiva
o procesal podria también influir en la cuestion de si debe
tratarse como una excepcion preliminar (si es procesal) o
considerarse parte del fondo (si es sustantiva) en los pro-
cedimientos entablados ante un tribunal internacional®.

34. El debate sobre el caracter de la norma del agota-
miento de los recursos internos ha surgido en intentos de
codificacion, decisiones judiciales, opiniones judiciales
separadas y la practica de los Estados. Ademas, ninglin
trabajo académico serio sobre la norma del agotamiento
de los recursos internos estaria completo sin expresar opi-
niones sobre la cuestion de si la norma es de caracter sus-
tantivo o procesal.

H. Codificacion

35. Los intentos de codificacion con respecto a la norma
del agotamiento de los recursos internos por lo general
han evitado adherirse claramente a uno u otro criterio. Sin
embargo, se observo una clara tendencia a favor del crite-
rio procesal antes de que la Comision apoyara la posicion
sustantiva en 1977.

36. En 1927 el Instituto de Derecho Internacional resol-
vio6 que:

El Estado no puede presentar ninguna demanda de reparacion mien-
tras la persona lesionada disponga de recursos eficaces y suficientes
para que se le otorgue el trato debido.

Tampoco procede una demanda de reparacion si el Estado responsa-
ble pone a disposicion de la persona lesionada un procedimiento eficaz
para obtener la indemnizacién correspondiente®!.

Aunque esta disposicion no es precisamente un modelo de
claridad, se ha interpretado como un reflejo de la opinion
de que la norma del agotamiento de los recursos internos
esta relacionada con la admisibilidad de la reclamacion
mas que con el origen de la responsabilidad. Ademas,
indica un apoyo a la opinion de que la responsabilidad
surge en el momento en que se produce el dafio®.

37. Dos ailos mas tarde, en 1929, el Comité Preparato-
rio de la Conferencia de Codificacion del Derecho Inter-
nacional (La Haya, 1930) formuld una disposicion del
tenor siguiente:

En aquellos casos en que el extranjero puede ejercitar una accion
ante los tribunales del Estado (entre los que se incluye a los tribunales
administrativos), dicho Estado puede exigir que se deje en suspenso
toda cuestion relativa a la responsabilidad internacional hasta que sus

7 Amerasinghe, State Responsibility for Injuries to Aliens,
pags. 201 a 208; «The formal character of the rule of local
remedies»; y Local Remedies..., pags. 330 a 337.

80 Amerasinghe, Local Remedies..., pags. 333 a 335. En
contrario: véase Anuario... 1977, vol. Il (segunda parte), pag. 44,
parr. 33 del comentario al articulo 22.

81 Anuario... 1956, vol. 11, apéndice 8, art. 12, pag. 224.

82 Borchard, «Theoretical aspects of the international responsi-
bility of States», y De Visscher, «Notes sur la responsabilité
internationale des Etats et la protection diplomatique d’apres
quelques documents récentsy.

tribunales hayan pronunciado su decision definitiva. Esta norma no
excluye la aplicacion de las disposiciones formuladas en las bases de
discusion n.”s 5y 6 [sobre la responsabilidad del Estado por denegacion
de justicia]®?.

El texto aprobado en primera lectura por el Comité I11 de
la Conferencia de Codificacion del Derecho Internacional
(La Haya, 1930) era el siguiente:

No puede invocarse la responsabilidad internacional del Estado para
la reparacion del daflo sufrido por un extranjero mientras no se hayan
agotado los recursos que la legislacion interna del Estado ofrece al in-
dividuo lesionado®.

Ambas formulaciones pueden considerarse ejemplos de
ambigiiedad deliberada®®. Por una parte indican que la
responsabilidad internacional no surge hasta que se hayan
agotado los recursos internos, y por otra parte sefialan que
esa responsabilidad sencillamente se suspende hasta que
se agoten los recursos internos®.

38. Las disposiciones del Proyecto de convencion sobre
responsabilidad de los Estados por dafios causados en su
territorio a la persona o los bienes de los extranjeros, pre-
parado por la Facultad de Derecho de Harvard en 1929,
apoyaban la posicion sustantiva. Las disposiciones perti-
nentes establecian lo siguiente:

Articulo 6

Normalmente un Estado no es responsable (cuando se trate del de-
ber de dar reparacion a otro Estado) mientras no se hayan agotado los
recursos locales que tiene a su disposicion el extranjero lesionado.

Articulo 7

a) El Estado es responsable del dafio causado a un extranjero por
un acto o una omision ilicitos de una de sus autoridades superiores
cometido en ejercicio de las atribuciones o funciones propias de tal
autoridad, cuando se han agotado todos los recursos locales sin que se
obtenga reparacion.

b) El Estado es responsable del dafio causado a un extranjero por
un acto u omision ilicitos de uno de sus funcionarios o empleados
subalternos en ejercicio de sus atribuciones o funciones, cuando se ha
denegado justicia al extranjero lesionado o cuando, no habiéndose dado
la debida reparacion al extranjero lesionado, el Estado ha dejado de
sancionar disciplinariamente al funcionario o empleado.

Articulo 8

a) El Estado es responsable del dafo causado a un extranjero por
el incumplimiento de sus obligaciones contractuales para con ese
extranjero, cuando se han agotado los recursos locales sin que se dé la
debida reparacion.

b) El Estado no es responsable del dafio causado a un extranjero
por el incumplimiento de obligaciones contractuales a favor de ese
extranjero contraidas por una subdivision politica de ese Estado, salvo
la responsabilidad a que pueda dar lugar una denegacion de justicia.

8 Anuario... 1956, vol. 11, apéndice 2, base de discusion
n.° 27, pag. 221.

8 Ibid., apéndice 3, art. 4, pags. 221 y 222.

8 Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pags. 38 y 39,
parr. 19 del comentario al articulo 22.

86 Véase Cangado Trindade, «The birth of State responsi-
bility...», pags. 157 y 158.
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Articulo 9

El Estado es responsable si el dano causado a un extranjero proviene
de una denegacion de justicia [...]%".

La Resolucion sobre responsabilidad internacional del
Estado aprobada en la Séptima Conferencia Internacional
Americana (Montevideo, 1933), apoy6 también la posi-
cion sustantiva al disponer que «el amparo diplomatico
no debe promoverse»®® a menos que se hayan agotado los
recursos internos.

39. En 1956 el Instituto de Derecho Internacional, tras
rechazar una propuesta radical de Verzijl¥ de abando-
nar la norma relativa a los recursos internos, aprob6 una
resolucion en que se apoyaba la opinion de que la norma
del agotamiento de los recursos internos tenia caracter
procesal:

Cuando un Estado sostiene que se ha causado dafio a la persona o
los bienes de uno de sus nacionales en violacion del derecho internacio-
nal, toda reclamacion diplomatica o reclamacion presentada ante un or-
gano judicial de ese Estado serd inadmisible si el ordenamiento juridico
interno del Estado contra el cual se formula la reclamacion proporciona
a la persona agraviada medios de reparacion que parezcan eficaces y su-
ficientes, siempre y cuando no se hayan agotado los recursos normales
para obtener la reparacion®.

40. En 1956 la Comision inici6 su estudio sobre el tema.
El Relator Especial Sr. Garcia Amador presentd su primer
informe sobre la responsabilidad de los Estados, en el que
propuso la siguiente base de discusion:

Pueden considerarse causas de exencion, entre otras, las siguientes
[para la responsabilidad internacional]:

a) La omision de los recursos internos, en el sentido de que mien-
tras no se hayan agotado dichos recursos no procedera entablar la recla-
macion internacional ni seré exigible el deber de reparar®’.

En el comentario se explica que:

El principio, por lo tanto, envuelve una condicion suspensiva, pro-
cesal o sustantiva, pero a cuyo cumplimiento esta subordinado el dere-
cho a reclamar internacionalmente. La responsabilidad podra existir o
no, segun los casos, pero mientras tanto no supone para el Estado que
la invoca mas que un derecho expectante. La responsabilidad, pura y
simple, serd o no imputable, pero el deber de reparar no sera exigible.
Consecuentemente, en puridad juridica la omision de los recursos inter-

87 Anuario... 1956, vol. 11, apéndice 9, pag. 225.
88 Ibid., apéndice 6, parr. 3, pag. 222.
8 En su informe preliminar al Instituto, Verzijl propuso que:

«I) En el caso en que el dafno causado a la persona o los
bienes del extranjero no esté relacionado con una obligacion
internacional del Estado en cuyo territorio se produce el dafo,
no podra formularse reclamacion diplomatica alguna a menos
que haya responsabilidad internacional como resultado de una
denegacion de justicia.

II) En el caso en que el dafio causado a la persona o los
bienes de un extranjero esté relacionado con la responsabilidad
internacional del Estado en cuyo territorio se ha producido el
dano, no existen razones validas para subordinar la reclamacion
diplomatica al agotamiento previo de los recursos internos.»

Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, vol. 45 (reunion de
Aix-en-Provence, 1954), pag. 24. Véase mas informacion sobre
esta propuesta en Briggs, loc. cit.

%0 Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, vol. 46 (reu-
ni6n de Granada, 1956), pag. 364.

! Anuario... 1956, vol. 11, pag. 217, base de discusion n.° V,
parr. 2.

nos podra ser o no, segun los casos, una causa de exencion de respon-
sabilidad internacional, pero si sera siempre una excepcion contra el
derecho a la reclamacion internacional®.

En su tercer informe el Sr. Garcia Amador modifico la
disposicion de la manera siguiente:

La reclamacion internacional para obtener la reparacion del dafio
que alegue el extranjero [...], no procedera hasta tanto se hayan agotado

todos los recursos que establece el ordenamiento juridico interno®.

Para la misma época, en 1960, la Facultad de Derecho de
Harvard propuso la norma siguiente, que se inclinaba con
mas claridad a favor de la posicion de que se trataba de
una cuestion de procedimiento:

a) Un extranjero tiene el derecho de formular una reclamacion en
virtud de la presente Convencion unicamente después de haber agotado
los recursos internos previstos por el Estado contra el cual presenta la
reclamacion.

b) Un Estado tiene el derecho de formular una reclamacion en vir-
tud de la presente Convencion sélo en favor de uno de sus nacionales
y Unicamente si se han agotado los recursos internos y todo recurso
internacional que proporcione el Estado contra el cual se presenta la
reclamacion®.

41. En 1977, por peticion insistente del Relator Espe-
cial, Sr. Ago, la Comision aprobo en primera lectura el ar-
ticulo 22 del proyecto de articulos sobre responsabilidad
de los Estados, en que se adopta la opinion de que se trata
de una cuestion sustantiva:

Cuando el comportamiento de un Estado ha creado una situacion
que no esta en conformidad con el resultado que de ¢l exige una obli-
gacion internacional relativa al trato que se ha de otorgar a particulares
extranjeros, personas fisicas o juridicas, pero la obligacion permita que
ese resultado o un resultado equivalente pueda no obstante lograrse me-
diante un comportamiento ulterior del Estado, solo hay violacion de
la obligacion si los particulares interesados han agotado los recursos
internos efectivos que tienen a su disposicion sin obtener el trato pre-
visto por la obligacién o, si esto no fuera posible, un trato equivalente®.

Esta disposicion se basa en la distincion entre las obli-
gaciones de conducta y de resultado contenida en los ar-
ticulos 20 y 21 del proyecto de articulos sobre la respon-
sabilidad de los Estados aprobado en primera lectura.

42. El proyecto de articulos aprobado provisionalmente
por el Comité de Redaccion de la Comision en segunda
lectura®® sélo hace una ligera referencia en el articulo 45
a la norma del agotamiento de los recursos internos y
deja al presente informe sobre la proteccion diplomatica

92 Ibid., pag. 203, parr. 173. El autor expreso la misma opinion
en Garcia Amador, «State responsibility: some new problemsy,
pag. 449; y en su tercer informe, Anuario... 1958, vol. 11, pag. 60,
parr. 3 del comentario al articulo 18.

%3 1bid., pag. 60, art. 15, parr. 1. La misma disposicion figura
en cada uno de los proyectos subsiguientes presentados por el
Relator Especial. Véase la ultima formulacion en Anuario... 1961,
vol. II, pag. 53, documento A/CN.4/134 y Add.1, art. 18, parr. 1.

% Proyecto de Convencion sobre la responsabilidad
internacional de los Estados por dafnos causados en su territorio
a la persona o los bienes de los extranjeros, art. 1, parr. 2,
reproducido en Sohn y Baxter, «Responsibility of States for
injuries to the economic interests of aliensy, pag. 548.

% Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pag. 32. Véase el
debate sobre esta disposicion en las actas de las sesiones 1463.*
y 1465.* a 1469.* de la Comision en ibid., vol. I, pags. 268 y ss.

% Véase la nota 8 supra.
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su tratamiento cabal. Ademas, ese proyecto de articulos
abandona la distincion entre las obligaciones de conducta
y de resultado en las que se basa el articulo 22 del pro-
yecto de articulos aprobado en primera lectura.

43. En 2000, el Comité sobre proteccion diplomatica
de las personas y las propiedades de la ADI presentd su
primer informe a la sesioén plenaria de la Asociacion en
Londres. En un informe provisional presentado al Comité
se recomendo la aprobacién de un proyecto de articulo
cuyo texto era el siguiente:

De conformidad con los principios generales del derecho interna-
cional, el agotamiento de los recursos internos es una condicion proce-
sal previa para ejercer la proteccion diplomatica®’.

I. Decisiones judiciales

44. Las decisiones judiciales no ofrecen una respuesta
clara a la cuestion que se examina. Los tribunales, al igual
que los 6rganos de codificacion, con frecuencia han prefe-
rido dejar deliberadamente vago su razonamiento acerca
del caracter de la norma de los recursos internos. Esto
explica por qué los partidarios de las posiciones tanto sus-
tantivas como procesales suelen utilizar la misma deci-
sion judicial en apoyo de su posicion®®.

45. El laudo en el caso Mexican Union Railway apoya
claramente la posicion sustantiva en cuanto sostuvo que:

la responsabilidad de un Estado en derecho internacional solo puede
comenzar cuando las personas interesadas han utilizado todos los re-
cursos de que disponian con arreglo al derecho nacional del Estado en
cuestion”.

Por otra parte, hay apoyo implicito al criterio procesal
en el caso Certains intéréts allemands en Haute-Silésie
polonaise'”, en que se sostuvo que se podia dictar un
fallo declaratorio antes de haberse agotado los recursos
internos, y en casos como Usine de Chorzéw'®' y Com-
pagnie d’électricité de Sofia et de Bulgarie'® en que se
considerd la norma de los recursos internos como una
excepcion preliminar.

46. El caso Phosphates du Maroc'®, en que el Sr. Ago
actué como abogado de Italia para argumentar en favor
de la posicion sustantiva, ha dado lugar a opiniones
conflictivas.

En su demanda de incoacion de instancia ante la Corte Permanente de
Justicia Internacional, de 30 de marzo de 1932, el Gobierno de Italia
pidi6 a la Corte que fallara que la decision del Servicio de Minas de
fecha 8 de enero de 1925 y la denegacion de justicia subsiguiente eran
incompatibles con la obligacion internacional de Francia de respetar los

97 Kokott, «The exhaustion of local remedies», pag. 629.

8 Es interesante comparar el razonamiento de los principales
proponentes de las dos escuelas, Amerasinghe y Ago. Véase
Amerasinghe, State Responsibility..., pags. 216 a 235; «The
formal character...», pags. 462 a 476; Local Remedies...,
pags. 337 a 356, y Anuario... 1977, vol. 11 (primera parte),
pags. 29 y ss., parrs. 62 a 79. Véase también ibid., vol. II (segunda
parte), pags. 39 y ss., parrs. 20 a 31 del comentario al articulo 22.

% Mexican Union Railway (Ltd.) (Great Britain) v. United
Mexican States, laudo de 21 de febrero de 1930, Naciones Unidas,
Recueil des sentences arbitrales, vol. V (n.° de venta 1952.V.3),
pag. 122.

10 Fallo, 1925 C.PJ.1. série A n.° 6.

101 Competencia, 1927 C.PJ.I. série A n.° 9.

102 Fallo, 1939 C.P.J.I série A/B, n.° 77, pag. 64.

103 Véase la nota 78 supra.

derechos adquiridos por la sociedad italiana Miniere e Fosfati. El Go-
bierno de Francia habia aceptado la jurisdiccion obligatoria de la Corte,
en una declaracion de fecha 25 de abril de 1931, para «todas las contro-
versias que surgieran después de la ratificacion [...] respecto de situa-
ciones o hechos posteriores a esa ratificacion™». Se planteaba, pues, la
cuestion de si el hecho internacionalmente ilicito objeto de la demanda
del Gobierno de Italia podia o no ser considerado como un «hecho pos-
terior» a la fecha critica. El Gobierno de Italia sostenia que la violacion
de la obligacion internacional iniciada con la decision de 1925 solo se
habia convertido en una violacion completa y definitiva como resultado
de ciertos actos posteriores a 1931, en particular a raiz de una nota de
28 de enero de 1933 del Ministerio de Relaciones Exteriores de Fran-
cia a la Embajada de Italia y de una carta de la misma fecha dirigida
por ese Ministerio al particular interesado, de nacionalidad italiana. El
Gobierno de Italia consideraba que ambas comunicaciones constituian
una interpretacion oficial de los derechos adquiridos por nacionales ita-
lianos que estaba en contradiccion con las obligaciones internacionales
de Francia; veia en ellas una confirmacion de la denegacion de justicia
de que ya habian sido victimas los interesados en virtud de la negativa
del Residente General de Francia a admitir que éstos le presentaran un
recurso no contencioso a tenor del articulo 8 del dahir de 12 de agosto
de 1913. El nuevo acto de denegacion de justicia consistia en la nega-
tiva definitiva del Gobierno de Francia a facilitar a los demandantes un
medio extraordinario de recurso, administrativo o de otra naturaleza,
dada la inexistencia de medios ordinarios. Basandose en esos hechos,
el Gobierno de Italia optaba claramente por la tesis de que un hecho
internacionalmente ilicito, aun iniciado con el primer comportamiento
estatal contrario al resultado exigido por una obligacion internacional,
no se perfecciona hasta que los particulares lesionados han promovido
infructuosamente todos los recursos oportunos y eficaces existentes. A
ese momento, pues, se remontaba en su opinion el nacimiento de la
responsabilidad.

El Gobierno de Francia opuso al Gobierno de Italia que, si sus ale-
gaciones acerca de la decision de 1925 del Servicio de Minas estaban
realmente justificadas —violacion de tratados, violacion del derecho
internacional en general— era en esa fecha cuando Francia habia co-
metido y perfeccionado la violacion de sus obligaciones internacionales
y cuando, por lo tanto, habia nacido el hecho internacionalmente ilicito
alegado. El representante de Francia afirmo:

«En este caso, la regla del agotamiento de los recursos inter-
nos no es mas que una regla de procedimiento. La responsabilidad
internacional ya existe, aun cuando no pueda hacerse efectiva por
via diplomaética o mediante recurso al juez internacional y mediante
solicitud a la Corte Permanente de Justicia Internacional si no se han
agotado previamente los recursos internos»' %,

La Corte, en su fallo de 14 de junio de 1938, indico que no discernia
en los actos del Gobierno de Francia posteriores a la decision de 1925
ningun hecho nuevo que hubiera dado lugar a la controversia en curso
y que la negativa del Gobierno de Francia a acceder a la peticion de que
se sometiera el litigio a jurisdiccion distinta de la ordinaria no consti-
tuia un hecho ilicito internacional generador de una nueva controversia.
Seguidamente, la Corte afiadio:

«En la denegacioén de justicia alegada por el Gobierno de Italia,
la Corte no puede apreciar un elemento generador de la controver-
sia actual. En su demanda, el Gobierno de Italia ha presentado la
decision del Servicio de Minas como un hecho ilicito internacional,
basandose en que esa decision se habia inspirado en la voluntad de
eliminar la influencia extranjera y constituia, por ello, una violacion
de los derechos adquiridos que se amparaban en convenciones in-
ternacionales. De ser asi, la violacion ya perfeccionada del derecho
internacional, violacién que daria lugar por si misma y de modo
inmediato a la responsabilidad internacional, estaria en esa decision
[...]. En tal caso, la pretendida denegacion de justicia constituida, ya
por una deficiencia de la organizacion judicial, ya por la negativa a
conceder recursos administrativos o extraordinarios para suplir esa
deficiencia, no puede tener otro resultado que el de permitir que
subsista el hecho ilicito. No ejerce ninguna influencia ni en su con-
sumacion ni en la responsabilidad que de ¢l deriva»'®.

104 La presente resefia del asunto estd tomada de Anuario...
1977, vol. 1I (segunda parte), pags. 40 y 41, parrs. 25 a 27 del
comentario al articulo 22 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados aprobado por la Comisién en
primera lectura.

105 Phosphates du Maroc (véase la nota 78 supra), pag. 28.
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El Sr. Ago sostiene que, aunque la CPJI rechaz¢ la solici-
tud de Italia, no rechazo el argumento de Italia de que la
norma de los recursos internos tenia caracter sustantivo'%.
Resulta dificil aceptar este argumento, particularmente
atendida la conclusion de la Corte de que la responsa-
bilidad internacional qued6 establecida inmediatamente
entre los dos Estados después de la decision del Servicio
de Minas y no después del agotamiento de los recursos
internos'?’. Por este motivo es preferible la evaluacion que
hace Amerasinghe de la conclusion de ese asunto:

La CPJI afirm¢ claramente que el acto inicial, que era una violacion del
derecho internacional, daba lugar a la responsabilidad [...] internacio-
nal, y que esa responsabilidad no surgia solamente después de las tlti-
mas acciones, en relacion con el agotamiento de los recursos internos,
como sostenia el Estado reclamante que habia ocurrido. El momento en
que surgia la responsabilidad internacional era fundamental en el asun-
to y, por lo tanto, la decision del asunto se baso en la inteligencia de que
la responsabilidad internacional surgia antes de que pudiera recurrirse a
los recursos internos. Esto se basa claramente en una posicion procesal
respecto de la norma de los recursos internos!%.

47. Aunque de valor limitado, el caso Chemin de fer
Panavezys-Saldutiskis apoya en cierta medida la posi-
cion procesal al referirse a la norma de los recursos inter-
Nnos como una norma en que «en principio se subordina
la presentacion” de una reclamacion internacional a ese
agotamiento»'?”. Ademas, en ese caso, como en los casos
Administration du Prince von Pless''’ y Losinger & C*
S.4."1, aunque la excepcion relativa al agotamiento de los
recursos internos se unio6 a los fundamentos como resul-
tado de la complejidad del asunto, se tratd mas bien como
excepcion preliminar que como excepcion al fondo del
asunto.

48. El caso Finnish Ships Arbitration''? es otro caso en
que las opiniones estan divididas. Segun el comentario
de la Comision, el arbitro Bagge «adoptd una actitud en
cierto modo neutral frente a las dos maneras de concebir
el requisito del agotamiento de los recursos internos»!'3,
en tanto que otros autores han entendido que en el laudo
se apoyo la posicion procesal''*. El razonamiento del
arbitro Bagge sin duda apoya en cierta medida la interpre-
tacion del Sr. Ago'"3 de que el laudo no es concluyente en
cuanto al caracter de la norma de los recursos internos. En

19 Anuario... 1977, vol. 1I (segunda parte), pag. 41, parr. 28
del comentario al articulo 22.

17 La frase que aparece en italicas en el extracto del fallo
de la Corte anteriormente citado, que parece constituir la clave
de la decisién de la Corte, se omite en la resefia del caso en el
comentario de la Comision, ibid., pag. 41, parr. 27.

18 Local Remedies..., pags. 349 y 350.

199 Chemin de fer Panavezys-Saldutiskis (véase la nota 45 su-
pra), pag. 18.

119 providencia de 11 de mayo de 1933, 1933 C.PJ.1 série A/B
n.° 54, pag. 150.

M Providencia de 27 de junio de 1936, 1936 C.P.J.I. série A/B
n.? 67, pag. 15.

112 Véase la nota 36 supra.

3 Anuario... 1977, vol. Il (segunda parte), pag. 40, parr. 24
del comentario al articulo 22.

14 Amerasinghe, Local Remedies..., pags. 344 a 347, y
Fachiri, «The local remedies rule in the light of the Finnish Ships
Arbitration», pag. 19.

115 Véase en particular el laudo (nota 36 supra), pags. 1502 y
1503.

un articulo publicado''® mas de 20 afios mas tarde Bagge

nuevamente no indico su posicion en cuanto a si la norma
de los recursos internos tenia caracter procesal o sustan-
tivo, pero se insinua su apoyo a la primera posicion.

49. En ninguna decision de la CIJ se apoya la opinion
de que la norma de los recursos internos tiene caracter
sustantivo. Si bien tampoco es claro el apoyo judicial a la
posicion procesal, hay algunos signos de que se prefiere
ese criterio. En varias decisiones se ha tratado la norma
de los recursos internos como excepcion preliminar'!” o
junto a los fundamentos en tanto excepcion preliminar!!8,
que algunos autores consideran como sefiales de apoyo a
la posicion procesal'!®, aunque esto se niega en el comen-
tario de la Comision'?’, Tal vez revista mas importancia el
obiter dictum de la ClJ en el caso ELSI en el sentido de que
las partes pueden convenir en un tratado «que la norma de
los recursos internos no sera aplicable a las reclamaciones
basadas en pretendidas infracciones de ese tratado»'?!. Si
la norma tiene caracter procesal esa renuncia no reviste
dificultad alguna. No obstante, si la norma tiene caracter
sustantivo cabe preguntar legitimamente si las partes en
un tratado pueden «decidir que convienen en que accio-
nes que normalmente no constituirian una infraccion del
derecho internacional, a menos que hubieran dado lugar a
una posterior denegacion de justicia, debieran tratarse ab
initio entre esas partes como una violacion del tratado»'?2.

50. La division de opiniones acerca del caracter de la
norma de los recursos internos se refleja en opiniones
judiciales separadas y disidentes. Hay apoyo a la posicion
sustantiva en las opiniones de los magistrados Hudson'?3,
Cordova!?*, Morelli'® y Schwebel!?¢, Por otra parte, los

116 «Intervention on the ground of damage caused to nationals,
with particular reference to exhaustion of local remedies and the
rights of shareholdersy, pag. 162.

7 Ambatielos, fondo, fallo, C.I1.J. Recueil 1953, pags. 18,22y
23; véase también Resumenes de los fallos, opiniones consultivas
y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991,
pag. 37.

8 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
objeciones preliminares, fallo, C.1.J. Recueil 1964, pags. 41 a 44;
véase también Resumenes de los fallos, opiniones consultivas y
providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991,
pag. 93.

119 Amerasinghe, Local Remedies..., pags. 347,y 350 a 352.

120 Anuario... 1977, vol. 1I (segunda parte), pag. 44, parr. 33
del comentario al articulo 22.

121 C.I.J. Recueil 1989 (véase lanota 3 supra), pag. 42, parr. 50.
122 Thirlway, loc. cit., pag. 84.

123 En su opini6n disidente en el caso Chemin de fer Panavezys-
Saldutiskis (pag. 47), el magistrado Hudson declaroé:

«Una norma muy importante del derecho internacional
consiste en que se deben haber agotado los recursos internos
sin reparacion antes de que un Estado pueda apoyar con
éxito la reclamacion de su nacional contra otro Estado. No se
trata de una norma procesal. Tampoco se trata de un asunto
de conducta ordenada. Es parte del derecho sustantivo en lo
que se refiere a la responsabilidad internacional, es decir, de
Estado a Estado. Si la persona que ha sufrido la lesion dispone
de un recurso suficiente para compensarla, si esa persona so6lo
ha de intentar recurrir a esa via de reparacion, no hay base
para que el Estado del cual esa persona es nacional apoye su
reclamacion. En tanto no se agoten los medios disponibles de
reparacion local, no puede surgir responsabilidad internacional
alguna.»

124 Interhandel (véase la nota 2 supra), pags. 45 y 46.
125 Barcelona Traction (véase la nota 118 supra), pag. 114.
126 ELSI (véase la nota 3 supra), pag. 116.
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magistrados Lauterpacht!?’, Armand-Ugon'?® y Tanaka'?’
han expresado opiniones en favor de la opinion procesal.

J. Practica de los Estados

51. La practica de los Estados respecto del caracter de
la norma del agotamiento de los recursos internos se halla
principalmente en los argumentos presentados por los
Estados en las actuaciones judiciales ante tribunales in-
ternacionales. El valor de esa practica, si se puede llamar
asi apropiadamente, es altamente dudoso porque inevita-
blemente los Estados (o mas exactamente sus abogados)
han preferido utilizar la posicion procesal o sustantiva por
razones funcionales y no por conviccion. De esta manera
Italia en el caso Phosphates du Maroc se apoyd decidi-
damente en el criterio sustantivo'3?, en tanto que 50 afios
mas tarde en el caso ELSI'3! sostuvo que la norma de los
recursos internos, jtenia caracter procesal! En esas cir-
cunstancias no tiene sentido tratar de extraer prueba del
usus o la opinio juris de una posicion determinada de los
argumentos del abogado.

52. En escasas oportunidades los Estados han adoptado
posiciones respecto de la norma de los recursos fuera del
contexto de las actuaciones judiciales. En respuesta al pri-
mer informe del Sr. Garcia Amador sobre la responsabi-
lidad de los Estados, el Departamento de Estado de los
Estados Unidos prepard un memorando en el que expre-
saba su decidido apoyo a la «tercera posiciony descrita en
el parrafo 32 supra:

Con arreglo al derecho internacional vigente en los casos en que
el acto ilicito inicial al que se refiere la reclamacion no es imputable
al Estado, se requiere el agotamiento de los recursos internos con una
denegacion de justicia resultante de parte del Estado. [...] Segln esta
opinion, la norma del agotamiento de los recursos internos tiene carac-
ter sustantivo, es decir, se requiere desde el punto de vista sustantivo de
conformidad con el derecho internacional a fin de atribuir responsabi-
lidad a un Estado.

Por otra parte, en los casos en que el acto ilicito inicial al que se
refiere la reclamacion es imputable al Estado, desde el punto de vista
sustantivo es innecesario agotar los recursos internos con el objeto de
atribuir responsabilidad al Estado. Si en el proyecto que prepare en defi-
nitiva la Comision de Derecho Internacional se requiere el agotamiento
de los recursos internos en esta tltima situacion, la norma del agota-
miento de los recursos internos en esas circunstancias tendra caracter
procesal, es decir, una condicién precedente a la presentacion de una
reclamacion oficial.

En consecuencia, la norma del agotamiento de los recursos internos
podra ser sustantiva en ciertos tipos de casos y procesal en otros!'?2.

127 Certains emprunts norvégiens, fallo, C.1.J. Recueil 1957,
pag. 41; véase también Resumenes de los fallos, opiniones
consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia,
1948-1991, pag. 55.

128 Interhandel (véase la nota 2 supra), pags. 88 y 89.

129 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
segunda fase, fallo, C.1.J. Recueil 1970, pag. 143; véase también
Resumenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de
la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991, pag. 104.

130 Véase el parrafo 46 supra.

BLC.LJ. Mémoires, Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), vol. 111,
pags. 156 a 165, y C.IJ. Recueil 1989 (véase la nota 3 supra),
pag. 21.

132 Reproducida en Whiteman, op. cit., pags. 789 y 790.

En 1985 el Gobierno del Reino Unido dicté unas reglas
aplicables a las reclamaciones internacionales, en las que
se expresaba lo siguiente:

Regla VIl

El Gobierno de Su Majestad normalmente no asumira ni apoyara en
forma oficial una reclamacion de un nacional del Reino Unido en contra
de otro Estado en tanto no se hayan agotado todos los recursos legales
de que disponga ante el Estado de que se trate.

Observacion. La omision del agotamiento de los recursos internos no
impedira una reclamacion si se determina claramente que en las cir-
cunstancias del caso una apelacion a un tribunal interno superior no
habria tenido efecto alguno. Un reclamante tampoco estara obligado en
su reclamacion contra un Estado a agotar la justicia en ese Estado si no
hay justicia que agotar.

Regla VIII

Si en el agotamiento de los recursos internos el reclamante se ha encon-
trado con prejuicio u obstruccion, que constituyan denegacion de justi-
cia, el Gobierno de Su Majestad podra intervenir en su representacion
para procurar que se repare la injusticia'®.

Aunque no se exprese en términos inequivocos, la formu-
lacion de la regla VII y lo que implica la regla VIII, que
no se requiere una denegacion de justicia en todo caso,
sugiere que, al igual que los Estados Unidos, el Reino
Unido prefiere la tercera posicion, que considera que la
norma de los recursos internos tiene caracter procesal en
los casos en que se haya cometido un ilicito internacional
contra un extranjero, pero tiene caracter sustantivo en los
casos en que, en el agotamiento de los recursos internos,
haya tenido lugar una denegacion de justicia.

K. Opinion de los autores

53. Ladoctrina esta dividida en cuanto al caracter de la
norma de los recursos internos pero, segun dice el comen-
tario de la Comision, «no puede encontrarse una opinion
claramente dominante»!3* entre los tratadistas. Ademas,
es inapropiado hablar de corrientes doctrinales «ya que
los argumentos aducidos en favor o en contra de una tesis
determinada varian de tal modo segln los tratadistas que
¢éstos a veces llegan a conclusiones analogas por cami-
nos virtualmente opuestos»!3. Con esta advertencia, el
Sr. Ago ha preparado una bibliografia de tres escuelas
diferentes'3. En el presente informe no se intenta hacer
una resefia amplia de las diferentes opiniones de los auto-
res. En lugar de ello, se destacaran las opiniones expre-
sadas por los principales autores de las tres diferentes
escuelas.

54. Los partidarios mas decididos de la escuela sustan-
tiva son Borchard y Ago.

En 1929 Borchard escribi6:

[Es] muy dudoso que la opinion predominante con respecto al Estado
extranjero sea que se vera automaticamente agraviado cada vez que un

133 Reglas aplicables a las reclamaciones internacionales,
publicadas en 1985, reproducidas en Warbrick, «Protection of
nationals abroad», pag. 1008.

3% Anuario... 1977, vol. 1I (segunda parte), pag. 36, parr. 13
del comentario al articulo 22.

135 Tbid.

136 Ibid., notas 135 a 137.



La proteccion diplomatica 121

funcionario del Estado cause dafio a un extranjero. No se considera que
el extranjero sea una encarnacion viva de su Estado, en cuya virtud se
considere que el Estado ha sido simultdneamente agraviado cada vez
que sea agraviado el nacional.

[.]

Por logica que sea la opinion [procesal], aparentemente la practica
internacional la rechaza, sin duda porque en la mayoria de los paises
el derecho interno no ha llegado atn a la etapa en que se considere
que el Estado es inmediatamente responsable por los hechos ilicitos de
sus funcionarios. Pero incluso aparte de ese hecho la opinion anterior-
mente enunciada no capta la distincion fundamental entre la respon-
sabilidad interna respecto de un extranjero y la responsabilidad inter-
nacional respecto de su Estado. La opinién mayoritaria en el sentido
de que no hay dario internacional respecto del Estado reclamante —y
parece apropiado considerar que la reclamacion o el dafo internacional
nacen simultaneamente con el derecho a la interposicion diplomatica
y no antes de ella— en tanto el extranjero haya agotado sus recursos
internos, si los hay y son eficaces, sufre la fuerte influencia del hecho
de que el extranjero normalmente debe aceptar el mismo trato ante la
ley que aquel del que gozan los nacionales, y si los nacionales disponen
de recursos solamente en contra del funcionario que ha cometido el
hecho ilicito, eso es todo lo que los extranjeros pueden pedir, y el Esta-
do no asume mayor responsabilidad respecto del extranjero que la que
asume respecto de los nacionales. La opinion parece completamente
racional'’,

Se ha hecho frecuente referencia anteriormente en este
informe a las opiniones que el Sr. Ago expresod en el
informe que presentd en 1977 a la Comision. El pre-
sente informe estaria incompleto sin una expresion mas
completa de la posicion del Sr. Ago acerca del caracter
de la norma de los recursos internos. Cabe esperar que
lo siguiente dé una resefla exacta de las opiniones del
Sr. Ago:

Conviene recordar que el hecho de afirmar que un Estado ha come-
tido, por ejemplo, una violacion de una obligacion internacional que le
impone un tratado y que consiste en otorgar un trato determinado a un
nacional de otro Estado y que ha vulnerado asi el derecho de ese otro
Estado a que se conceda a la persona que es nacional suyo el trato pre-
visto, equivale a hacer constar que el primer Estado ha incurrido, si se
reunen todas las condiciones, en una responsabilidad internacional res-
pecto del segundo. El nacimiento de una responsabilidad internacional
equivale, en el ejemplo que se ha tomado, al nacimiento, en el Estado
lesionado, de un derecho nuevo: el derecho a obtener reparacion por la
lesion del derecho que le conferia el tratado. Ahora bien, dificilmente
podria concebirse que ese nuevo derecho, atribuido por el orden juri-
dico internacional al Estado lesionado, haya de depender del resultado
de una accion entablada por un particular en el &mbito interno, accion
que puede conducir al restablecimiento del derecho de ese particular,
pero no al restablecimiento de un derecho que pertenece al Estado en
el plano internacional y que, en ese plano, ha sido lesionado. Si, antes
de que se cumpla la condicioén del agotamiento de los recursos inter-
nos, el Estado lesionado no tiene atn la facultad de exigir la reparacion
de un hecho internacionalmente ilicito cometido en perjuicio suyo en
la persona o los bienes de su nacional es porque, por el momento, su
nuevo derecho a una reparacion de una lesion en sus derechos sufrida
por €l no ha nacido aun: asi, no se ha producido atn una violacion de la
obligacion establecida en el tratado o, por lo menos, no se ha producido
definitivamente. Asi, en ese momento, la responsabilidad internacional
que se traduce precisamente, en nuestro caso, por el derecho del Estado
a la reparacion de la lesion sufrida por €l no ha nacido aun. Es decir, el
hecho de llegar a la conclusion de que la facultad del Estado de exigir
una reparacion solo existe después de que, llegado el caso, se rechacen
definitivamente los recursos de los particulares interesados, obliga a
inferir que la violacion de la obligacion internacional no se ha realizado
completamente antes del agotamiento de estos recursos, es decir, antes
de que los efectos negativos de un nuevo comportamiento del Estado
respecto de estos recursos se sumen a los del primer comportamiento
adoptado por el Estado en ese caso particular y hagan de ese modo

137 Borchard, loc. cit., pags. 236 y 237.

definitivamente imposible la consecucion del resultado exigido por la
obligacién internacional*8,

Aunque claramente su nombre estd asociado al de la
opinidn sustantiva, cabe sefialar que los argumentos del
Sr. Ago se refieren solamente a lo que llama «obliga-
ciones de resultado»'’, es decir, obligaciones que no se
ocupan de la forma en que se llegd al resultado especi-
ficado. En el caso de la violacion de una «obligacion de
comportamiento», es decir, en los casos en que la mera
conducta del Estado viola una obligacion internacional
independientemente de la ilicitud del resultado alcanzado,
la responsabilidad internacional del Estado no esta condi-
cionada por el agotamiento de los recursos internos. De
hecho, aunque no se dice explicitamente en el informe,
parece que la norma no es aplicable en absoluto en esos
casos, de acuerdo con el sistema del Sr. Ago.

55. Entre los autores partidarios de la escuela sustantiva
figuran Gaja'4’, quien sostiene que la norma del agota-
miento de los recursos internos es una «presuposicion» de
ilicitud, y O’Connell'*!, quien hace hincapié en el derecho
del Estado a tratar de reparar el mal dentro de su propio
sistema juridico.

56. La posicion sustantiva ha recibido grandes criticas
de los tratadistas, en particular de Amerasinghe, quien
ha hecho numerosas publicaciones en apoyo de la posi-
cion procesal'*?. En su opinion hay algo intrinsecamente
incorrecto en la insistencia de la opinion sustantiva en
que la responsabilidad internacional depende de la accion
interna y que la violacion del derecho internacional —y
la responsabilidad internacional—, s6lo se completan una
vez que asi lo han decidido los tribunales nacionales.

En el caso del derecho internacional un tribunal internacional es el or-
gano apropiado que debe adoptar la decision definitiva de si se ha in-
fringido una norma de derecho internacional. Los tribunales nacionales
pueden pronunciarse al respecto, pero es claro que esto no puede ser
definitivo para el sistema juridico internacional'®.

Amerasinghe desafia el razonamiento de la posicion sus-
tantiva de que no se ha cometido un ilicito internacional
en tanto no se hayan agotado los recursos internos.

138 Anuario... 1977, vol. 1l (segunda parte), pag. 37, parr. 15
del comentario al articulo 22.

139 1bid., pag. 10, parr. 27.

140 I"Esaurimento dei ricorsi interni nel diritto internazionale,
pags. 12y 33.

141 Op. cit., pag. 1053:

«Un Estado es responsable internacionalmente sélo
respecto de los nacionales extranjeros cuando las lesiones que
hayan sufrido a sus manos sean irremediables en su propia
instancia por medio de la legislacion del organismo del propio
Estado. Si existe una forma de reparacion con arreglo a ese
ordenamiento, ya sea mediante el recurso a los tribunales
superiores o mediante instrumentos ejecutivos, la lesion no
esta completa en tanto no se haya intentado ese recurso en
forma infructuosa.»

Véase también Head, loc. cit., pag. 150; Daillier y Pellet, Droit
international public, pags. 774 y 775, parr. 490; y Combacau y
Sur, Droit internacional public, pag. 546.

142 State Responsibility ..., pags. 169 a 270; Local Remedies ...,
y «The local remedies rule...», pag. 727.

43 State Responsibility..., pag. 215.
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Lo que el derecho internacional prohibe es la lesion inicial del extranje-
ro. Decir que el derecho internacional simplemente prohibe que se per-
pette la lesion después de recurrir a los recursos internos y, por tanto,
que no toma nota, en particular, de la lesion inicial en tanto violacion
de las normas internacionales, siempre que el resultado sea que se dé
satisfaccion al extranjero lesionado, parece torcer la verdad para ajus-
tarla a la teoria. En suma, parece dificil aceptar una interpretacion de la
situacion que requiere que el Estado simplemente cumpla su obligacion
secundaria de otorgar reparacion por el medio que escoja, como resul-
tado que se ha de lograr con la obligacion impuesta por el derecho in-
ternacional y, por lo tanto, caracterizar esta obligacion secundaria como
la unica que no se ha cumplido, sin asignar importancia especial a la
obligacion primaria de no causar lesion al extranjero en primer lugar.
La norma de los recursos internos en realidad corresponde solo a la
obligacion secundaria, dejando el hecho de la violacion de la obligacion
primaria sustancialmente sin alteracion'#*,

57. Doehring sostiene que en algunos casos es imposi-
ble argumentar que el acto inicial no es una violacion del
derecho internacional'*. Aunque su ejemplo, el homici-
dio de una persona, puede vincularse mas estrechamente
con la proteccion de los derechos humanos, también es
bastante pertinente desde el punto de vista del trato de
los extranjeros y, por lo tanto, es de aplicabilidad mas
amplia'*. Ademas, se sostiene que las excepciones de
la norma del agotamiento de los recursos internos —por
ejemplo, la renuncia del Estado en un acuerdo de arbi-
traje— son incompatibles con la idea de que la responsa-
bilidad internacional surge solamente una vez agotados
los recursos internos'4’. Ademas la norma de la nacio-
nalidad continua es ilégica si el ilicito internacional se
comete solamente después del agotamiento de los recur-
sos internos'48,

58. Un argumento importante en contra de la percep-
cion de la norma en términos sustantivos es el expresado
por Verzijl de la manera siguiente:

Si se supone que no hay infraccion internacional en tanto no se agoten
los recursos internos, la norma es necesariamente mucho mas rigida
que la de la otra posicion, por cuanto en ese caso la reclamacion interna-
cional misma carece provisionalmente de fundamento juridico alguno.
Si, por el contrario, se reconoce su caracter simplemente procesal, hay
mucha mayor libertad para mitigar y condicionar la norma con miras
a evitar los abusos evidentes de la norma que pueden cometerse y que,
lamentablemente, se suelen cometer!.

59. Aunque el American Law Institute, en su publica-
cion Restatement of the Law Third, no adopta una posi-
cion en cuanto al caracter de la norma de los recursos
internos, en su Restatement of the Law Second dice:

144 Local Remedies..., pag. 328.

%5 Loc. cit., pag. 240. Otros autores alemanes han apoyado la
posicion de Doehring: Herdegen, loc. cit., pag. 65; Kokott, loc.
cit., pag. 612; y Geck, «Diplomatic protection», pag. 1056.

146 En el contexto de la proteccion de los derechos humanos
se acepta mas ampliamente el caracter procesal de la norma del
agotamiento de los recursos internos que en lo que respecta a
la proteccion diplomatica. Véase, por ejemplo, Ameransinghe,
Local Remedies..., pags. 354 y ss.

147 Verdross y Simma, op. cit., pags. 882 y 883, nota 42. Otros
autores alemanes han adoptado también esta posicion. Véase, por
ejemplo, Kokott, loc. cit., pag. 612; Herdegen, loc. cit., pag. 65,
y Schwarze, «Rechtschutz Privater bei volkerrechtswidrigem
Handeln fremder Staateny, pags. 428 y 429. Véase ademas Adede,
«A survey...», pag. 15.

148 Schwarze, loc. cit., pag. 429.

99 Verzijl, International Law in Historical Perspective,
pag. 629.

Caracter procesal del requisito del agotamiento. Como se indica
en el parrafo 168, hay algunos tipos de conducta que causan lesiones
a extranjeros que son en si mismas ilicitas con arreglo al derecho in-
ternacional en tanto que hay otras que simplemente dan lugar a una
obligacion de otorgar reparacion, en cuyo caso no hay una violacion
del derecho internacional hasta el momento en que exista el incumpli-
miento de esa obligacion de hacer un pago. No obstante, una vez que se
ha cometido un ilicito internacional, ya sea al provocar la lesion inicial
o al dejar de pagar indemnizacion, se compromete la responsabilidad
internacional del Estado y el agotamiento de los recursos disponibles es
primordialmente un requisito procesal',

60. Razones como las indicadas han hecho que
muchos abogados internacionalistas apoyen la posicion
procesal'>!.

61. La tercera escuela, que tiene sus origenes en los
escritos de Hyde y de Eagleton, no es incompatible con
la posicion procesal. La principal diferencia es que sus
proponentes consideran que:

en el examen de las reclamaciones resulta importante distinguir aconte-
cimientos que tienden a indicar una conducta internacionalmente ilicita
de parte de un soberano territorial de los que tienden a indicar una omi-
sion de su parte en brindar medios de reparacion como consecuencia
de esa conducta. El anterior sirve para determinar la responsabilidad
nacional; el segundo para justificar la interposicion'2.

Es decir, esta escuela considera que la norma constituye
una condicion procesal cuando se refiere a casos en que
el acto o la omision inicial en si mismos equivalen a una
violacion del derecho internacional, asi como del derecho
interno. Por el contrario, en los casos en que la lesion ha
sido causada por un acto que constituye una violacion del
derecho interno pero no del derecho internacional, la res-
ponsabilidad internacional comienza solamente después
del agotamiento de los recursos internos que dé como
resultado una denegacion de justicia.

130 Restatement of the Law Second (véase la nota 53 supra),
pags. 612 y 613, parr. 206, d.

51 Véase De Visscher, «Le déni de justice en droit
internationaly», pag. 421; Freeman, op. cit., pags. 407 y ss.; Shaw,
International Law, pags. 567 a 569; Jessup, op. cit., pag. 104;
Geck, loc. cit., pag. 1056; Herdegen, loc. cit., pag. 65; Kokott,
loc. cit., pag. 612, y Schwarzenberger, op. cit., pags. 603 y 604.
Se puede sostener que esa es también la posicion adoptada en
Jennings y Watts (eds.), op. cit., pags. 522 a 524 en la exposicion
siguiente:

«[E]n el caso en que un Estado ha tratado a un extranjero
en su territorio de manera incompatible con sus obligaciones
internacionales pero podria sin embargo mediante accion
posterior todavia velar por el tratamiento del extranjero (o
su equivalente) como lo exigen sus obligaciones, un tribunal
internacional no acogera una reclamacion planteada en
nombre de esa persona a menos que haya agotado los recursos
internos de que dispone en el Estado en cuestion. En tanto no
haya una decision definitiva de parte de la mas alta autoridad
competente en el Estado, no puede decirse que haya surgido
una reclamacion internacional valida.»

152 Hyde, International Law Chiefly as Interpreted and Applied
by the United States, pag. 493. Véase también Eagleton, op. cit.,
pags. 97 a 100. Entre los autores de este periodo que se inclinan
por la tercera escuela se encuentran Dunn, op. cit., pag. 166
(esto esta implicito en su interpretacion y critica del articulo 8§,
apdo. a, del Proyecto de convencioén sobre responsabilidad de
los Estados por dafios causados en su territorio a la persona o
bienes de extranjeros, preparado por la Facultad de Derecho de
Harvard (1929); Fachiri, loc. cit., pag. 33, y Starke, «Imputability
in international delinquencies», pags. 107 y 108.
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62. El principal proponente de esta escuela es Fawcett.
En un articulo publicado en 1954'53 en que procura dis-
tinguir claramente entre la causa de la accion y el derecho
a la accidn, enuncia tres posibles situaciones juridicas en
que debe considerarse la aplicacion de la norma de los
recursos internos:

Caso 1. La accion que se reclama [...] es una violacion del derecho
internacional pero no del derecho interno.

Caso 1. La accion que se reclama es una violacion del derecho in-
terno pero no del derecho internacional.

Caso II1. La accion que se reclama es una violacion tanto del dere-
cho interno como del derecho internacional >4,

En el primer caso, en que la accion que se reclama es una violacion
del derecho internacional pero no del derecho interno, no se aplica la
norma de los recursos internos en absoluto, por cuanto, como no se ha
hecho nada contra el derecho interno, no puede haber recursos internos
que agotar'>,

Entre los ejemplos que corresponderian a este caso se
incluyen un acto que causa lesiones cometido por la mas
alta autoridad ejecutiva del Estado respecto del cual no
hay recurso al derecho interno, o en que un funcionario
del Estado comete un crimen de lesa humanidad (por
ejemplo, el apartheid) que el derecho interno condona o
promueve.

En el segundo caso, en que la accion que se reclama es una infrac-
cion del derecho interno pero no inicialmente del derecho internacional,
no se compromete la responsabilidad internacional del Estado como
consecuencia de la accion: ésta solo puede surgir como consecuencia
de un acto subsiguiente del Estado que constituya una denegacion de
justicia para la parte lesionada que procura una reparacion con respecto
a la accion inicial de que reclama'®,

En este caso la norma de los recursos internos actiia como
limitacién sustantiva de una reclamacion internacional
por cuanto no puede haber reclamacion hasta tanto no se
pueda demostrar que ha habido una denegacion de justi-
cia. En el tercer caso:

Cuando el acto que se reclama constituya una infraccion del dere-
cho interno y de un acuerdo internacional o del derecho internacional
consuetudinario, se aplica la norma del agotamiento de los recursos in-
ternos como limitacion procesal de una reclamacion internacional'’.

El analisis simple pero claro de Fawcett, que cuenta con el
apoyo de Fitzmaurice'*® y Brownlie!*, da una respuesta
al debate acerca del caracter de la norma de los recursos
internos. Lamentablemente, se le prestdo muy poca aten-
cion en el informe del Sr. Ago!®’. Amerasinghe ha tratado
de conciliar la posicion de Fawcett con su propia posicion
procesal sosteniendo que el segundo caso de Fawcett, que

153 Faweett, loc. cit.

154 Tbid., pag. 454.

135 Ibid., pag. 455.

136 Ibid., pags. 455 y 456.
157 Ibid., pag. 458.

138 Loc. cit., pag. 53.

19 Op. cit., pag. 497.

190 Anuario... 1977, vol. 1I (segunda parte), pag. 36, parr. 13,
nota 137.

adopta el criterio sustantivo, no tiene nada que ver con la
norma de los recursos internos.

Lo que se llama el aspecto sustantivo de una norma no es en realidad un
aspecto de la norma en absoluto. Es una mala aplicacion de la termino-
logia a una esfera de la responsabilidad del Estado por lesiones causa-
das a extranjeros que se ocupa de las infracciones del derecho interna-
cional cometidas en relacion con la administracion de justicia. Lo que
se ha llamado el aspecto sustantivo de la norma se relaciona en realidad
con la «denegacion de justicia» y se debe tratar en esos términos!®!.

Una vez que se entiende esto, continda, se puede reducir
la opinidn de Fawcett «basicamente a una vision procesal
de la normax'2,

L. Conclusion

63. La «tercera posiciony es, l6gicamente, la mas satis-
factoria. Si un Estado comete un acto ilicito internacional
—por ejemplo, la tortura de un extranjero— incurre en
responsabilidad internacional a partir de ese momento.
El acto de la tortura hace surgir una causa de accion en
contra del Estado responsable pero el derecho de accion,
el derecho a interponer una reclamacion internacional,
queda suspendido en tanto el Estado tenga la oportuni-
dad de remediar la situacion, por ejemplo, mediante una
reparacion, por conducto de sus propios tribunales. En ese
caso la norma del agotamiento de los recursos internos
tiene cardcter procesal. Esta opinion cuenta con el apoyo
de algunos intentos de codificacion, varias decisiones
judiciales y la mayoria de los autores, por cuanto se trata
de una opinion apoyada tanto por los que son partidarios
de la posicion procesal como por los que pertenecen a la
«tercera escuelay. Los partidarios de la opinion sustantiva
no pueden aceptar esta explicacion de la norma del ago-
tamiento de los recursos internos en gran medida como
consecuencia de su rechazo de la distincion entre los actos
que provocan dafios o perjuicios al extranjero en violacion
del derecho internacional y los que violan tnicamente el
derecho interno.

64. Existe un consenso todavia mas claro en cuanto a
que, en los casos en que el dafio inicial es causado por
un acto u omision en violacion del derecho interno sola-
mente, se requiere una denegacion de justicia que surja
durante los procedimientos internos antes de que se pueda
presentar una reclamacion internacional. Los sustanti-
vistas lo aceptan al igual que los procesalistas, pero esta
escuela niega que ese fendmeno corresponda a la norma
de los recursos internos. El rechazo de la escuela procesal
de la consideracion de este tipo de caso por no pertenecer
al tema del agotamiento de los recursos internos no tiene
importancia practica y no merece mayor consideracion.

65. Queda una ultima cuestion por examinar: la de si
una denegacion de justicia requiere ademas el agota-
miento de los recursos internos restantes, no solamente
en el contexto de la situacion descrita en el parrafo 64
supra sino ademas en los casos en que la denegacion de
justicia sigue a una violacion del derecho internacional.
Los autores que han opinado a este respecto en las obras
examinadas apoyan la opinion de que es necesario agotar

161 Amerasinghe, State Responsibility..., pag. 214. Se expresa
una opinion semejante en Law, op. cit., pag. 34.

12 Local Remedies..., pag. 326.
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los recursos internos en esos casos'®. Esto es logico si
uno entiende que una denegacion de justicia constituye
una violacion del derecho internacional. No contradicen
esta opinion los intentos de codificacion, ni las decisiones
internacionales ni la practica de los Estados.

66. El proyecto de articulos parece poner en practica
las conclusiones a que se llega en el presente informe. La
decision de apartarse de la posicion sustantiva esgrimida
por el Sr. Ago en el articulo 22 del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de los Estados aprobado en pri-
mera lectura no se ha tomado a la ligera. Pero esa posicion
se basaba en la distincion entre obligaciones de compor-
tamiento y resultado, que no se ha conservado en el pro-
yecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados
aprobada provisionalmente por el Comité de Redaccion
en 2000. La opinion sustantiva no cuenta con apoyo sus-
tancial en los intentos de codificacion, las decisiones judi-
ciales y los autores. Ademas, la tendencia de los autores
desde 1977 ha sido favorable a la opinion procesal o a la
tercera escuela. En esas circunstancias se sugiere que la
Comision apruebe la filosofia que figura en los proyectos
de articulos 12y 13.

M. Labor futura

67. Todavia se esta preparando el comentario del pro-
yecto de articulo 14. Es probable que el articulo tenga la
redaccion siguiente:

163 Law, op. cit., pag. 34; Fitzmaurice, loc. cit., pag. 59, y

Amerasinghe, «The local remedies rule...», pag. 732.

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

a) No haya recursos efectivos;

b) El agotamiento de los recursos internos fuera
vano;

¢) El Estado demandado haya renunciado al requi-
sito de agotamiento de los recursos internos;

d) No exista un vinculo voluntario entre la persona
agraviada y el Estado demandado;

e) El acto internacionalmente ilicito en que se
basa la reclamacion internacional no se haya come-
tido dentro de la jurisdiccion territorial del Estado
demandado.

Los futuros articulos sobre el agotamiento de los recur-
sos internos se ocuparan de la carga de la prueba y de
la renuncia anticipada de una reclamacion internacional
por el nacional extranjero (clausula Calvo). También
sera conveniente redactar una disposicion acerca del sig-
nificado de la «denegacion de justiciay, en atencion a la
referencia a esa expresion en el proyecto de articulo 13, a
pesar de que esto posiblemente implicara la formulacion
de una norma primaria. No obstante, como se indico en el
comentario del proyecto de articulo 10, la distincion entre
normas primarias y secundarias tiene valor incierto en la
presente codificacion.
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