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Introduccion

A. Situacion actual del estudio sobre la
proteccion diplomatica

1. Ensu48.° periodo de sesiones, celebrado en 1996, la
Comision de Derecho Internacional consider6 que el tema
de la proteccion diplomatica era uno de los tres temas
idoneos para su codificacion y desarrollo progresivo?.
En el mismo afio, la Asamblea General, en su resolu-
cion 51/160, de 16 de diciembre de 1996, invitd a la
Comision a que examinara el tema e indicara su alcance
y contenido a la luz de las observaciones formuladas en
el curso del debate en la Sexta Comision de la Asamblea
General y las observaciones que los gobiernos presen-
taran por escrito. En su 49.° periodo de sesiones, cele-
brado en 1997, la Comision, en cumplimiento de la citada
resolucion de la Asamblea General, establecid6 en su
24772 sesion un grupo de trabajo sobre el tema3. En el
mismo periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo presento
un informe, que la Comisioén hizo suyo*. El Grupo de
Trabajo tratd de: a) aclarar, en lo posible, el ambito del
tema; y b) determinar las cuestiones que deberian estu-
diarse en el contexto de dicho tema. El Grupo de Trabajo
presentd un esquema para el examen del tema y la Comi-
sion recomendo6 que dicho esquema constituyera la base
de un informe preliminar que deberia presentar el Relator
Especial’.

2. Ensu2510.% sesion, celebrada el 11 de julio de 1997,
la Comisién nombr6 al Sr. Mohamed Bennouna Rela-
tor Especial para el tema®. En el parrafo 8 de su resolu-
cion 52/156, de 15 de diciembre de 1997, la Asamblea
General hizo suya la decision de la Comision de incluir
en su programa el tema «Proteccion diplomaticay.

3. La Comision examind el informe preliminar sobre la
proteccion diplomatica’ en sus sesiones 2520.* a 2523.%,
celebradas del 28 de abril al 1.° de mayo de 19988,

4. En su 25347 sesion, celebrada el 22 de mayo de
1998, la Comision establecido un grupo de trabajo de
composicion abierta sobre la proteccion diplomatica,
presidido por el Sr. Bennouna, Relator Especial sobre el

I'El Relator Especial agradece a la Sra. Zsuzsanna Deen-
Racsmany la asistencia brindada para la elaboracion de este informe.

2 Anuario... 1996, vol. 11 (segunda parte), pag. 107, parr. 248, y
pag. 151, anexo II, adicion 1.

3 Anuario... 1997, vol. II (segunda parte), pag. 61, parr. 169.
4 1Ibid., parr. 171.

5 Ibid., pags. 63 y 64, parrs. 189 y 190.

¢ Ibid., parr. 190.

7 Anuario... 1998, vol. 1l (primera parte), pag. 333, documen-
to A/CN.4/484.

8 Ibid., vol. I, pags. 4 y ss.

tema, para que examinara las conclusiones que pudieran
extraerse del debate en cuanto al enfoque del tema y para
proporcionar orientaciéon con respecto a las cuestiones
que deberian tratarse en el segundo informe que el Rela-
tor Especial presentaria a la Comision en su 51.° periodo
de sesiones, en 1999. El Grupo de Trabajo celebré dos
sesiones, los dias 25 y 26 de mayo de 1998. En lo que res-
pecta al enfoque del tema, el Grupo de Trabajo convino
en lo siguiente:

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

b) El tema trataria de las normas secundarias del
derecho internacional relacionadas con la proteccion
diplomatica; las normas primarias se examinarian solo en
el caso de que la aclaracion de estas normas fuese esen-
cial a titulo de orientacion para una clara formulacién de
una norma secundaria concreta;

¢) El ejercicio de la proteccion diplomatica era un
derecho que incumbia al Estado. En el ejercicio de este
derecho, el Estado debia tener en cuenta los derechos e
intereses de sus nacionales respecto de los cuales ejercia
la proteccion diplomatica;

d) La labor sobre la proteccion diplomatica debia
tener en cuenta el desarrollo del derecho internacional,
que reconocia y protegia cada vez mas los derechos de
las personas y les proporcionaba un acceso mas directo,
pero también indirecto, a los foros internacionales para
que pudieran hacer efectivos sus derechos.

5. En su 2544.% sesion, celebrada el 9 de junio de 1998,
la Comision examind e hizo suyo el informe del Grupo
de Trabajo®.

6. En 1999, el Sr. Bennouna dimiti6é de su cargo en la
Comision. El 14 de julio de 1999, la Comision, en su
2602.% sesion, nombro al autor del presente informe Rela-
tor Especial sobre la proteccion diplomatical®.

7. Ensu 52.° periodo de sesiones, celebrado en 2000, la
Comision tuvo ante si el primer informe del actual Rela-
tor Especial'!. Por falta de tiempo, la Comision aplazd su
examen hasta el 53.° periodo de sesiones, en 2001. En el

9 Ibid., pags. 193 y 194, parrs. 31 y ss.
10 Anuario... 1999, vol. 1, 2602.2 sesion, pag. 279, parr. 49, e
ibid., vol. II (segunda parte), pag. 19, parr. 19.

N Anuario... 2000, vol. 11 (primera parte), documento A/
CN.4/506 y Add.1.
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mismo periodo de sesiones, la Comision inici6 consultas
oficiosas de participacion abierta, presididas por el Rela-
tor Especial, sobre los proyectos de articulos 1, 3 y 6'2.
Posteriormente, en su 2635.2 sesion, la Comision decidid
remitir los proyectos de articulos 1,3 y 5 a 8 al Comité de
Redaccion, junto con el informe de las consultas oficiosas.

8. En su 53.° periodo de sesiones, celebrado en 2001,
la Comision tuvo ante si el resto del primer informe
del Relator Especial, asi como su segundo informe!'3.
La Comision examiné el primer informe en sus sesio-
nes 2680.% y 2685.% a 2687.%, celebradas el 25 de mayo y
del 9 al 11 de julio de 2001, respectivamente. La Comi-
sion también examind el segundo informe del Relator
Especial en sus sesiones 2688.% a 2690.%, celebradas del
12 al 17 de julio de 2001. Por falta de tiempo, la Comi-
sion solo pudo examinar las partes del segundo informe
relativas a los proyectos de articulos 10 y 11 y aplazo
hasta el 54.° periodo de sesiones, en 2002, el examen del
resto de ese informe, relativo a los proyectos de articu-
los 12y 13.

9. Ensu2688.% sesion, celebrada el 12 de julio de 2001,
la Comision decidio remitir el proyecto de articulo 9 al
Comité de Redaccion y en su 2690.% sesion, celebrada el
17 de julio de 2001, decidi6 remitirle los proyectos de
articulos 10 y 11.

10. El Comité de Redaccion todavia no ha tenido opor-
tunidad de examinar ninguno de los articulos que le fue-
ron remitidos. Se espera que el Comité comenzara a tra-
bajar en esos proyectos de articulos en el 54.° periodo de
sesiones de la Comision, en 2002.

B. Ciriterio aplicado por el Relator Especial

11. La proteccion diplomatica es un tema sobre el cual
se cuenta con mucho material en forma de codificacion,
convenciones, practica de los Estados, jurisprudencia y
doctrina. De hecho, es probablemente cierto que no existe
ninguna otra rama del derecho internacional sobre la que
exista tanto material. Sin embargo, ello no quiere decir
que necesariamente haya claridad o certeza en las nor-
mas que gobiernan la proteccion diplomatica en general
o el agotamiento de los recursos internos en particular.
Por el contrario, las fuentes son en general incoherentes
y contradictorias y apuntan a varias direcciones. En esas
circunstancias, la tarea de la Comision consiste en elegir
entre normas que compiten entre si. Al realizar su elec-
cion, debe guiarse por el peso de las fuentes que respal-
dan una norma y la justicia de esa norma en la sociedad
internacional contemporanea. Si bien la tarea que realiza
la Comision es en gran parte de codificacion, también rea-
liza una tarea de desarrollo progresivo cuando elige entre
normas contradictorias.

12. La funcion del Relator Especial no es dictar a la
Comision una norma en particular. Por el contrario, su
funcion es poner ante la Comision todas las fuentes y
posibilidades, a fin de que ésta pueda elegir la norma
adecuada. Quien adopta las decisiones es la Comision y

12 El informe de las consultas oficiosas figura en Anuario... 2000,
vol. I (segunda parte), pags. 90 y 91, parr. 495.

13 1bid., vol. II (primera parte), documento A/CN.4/514.

no el Relator Especial. En ocasiones, el Relator Especial
presenta a la Comision varias opciones. Sin embargo, en
la mayoria de los casos, el Relator Especial propone la
norma particular que considera mas adecuada en todas
las circunstancias. Las contradicciones en las normas
o en la redaccion de las normas se incluyen en la parte
explicativa del informe, junto con las fuentes que res-
paldan dicha norma, de manera que la Comision pueda
adoptar una decision informada en caso de que prefiera
una opcion que no haya sido propuesta por el Relator
Especial.

C. Orientacion futura del proyecto de articulos

13.  El primer informe sobre la proteccion diplomatica
se refirid esencialmente a la nacionalidad del reclamo,
mientras que el segundo informe introdujo la norma del
agotamiento de los recursos internos. El presente informe
se limita a dos proyectos de articulos: el articulo 14, en
que se examinan las circunstancias en que no es necesario
agotar los recursos internos, y el articulo 15, que consi-
dera la carga de la prueba en la aplicacion de la norma de
los recursos internos. El Relator Especial prevé abordar
en el presente informe dos temas controversiales que han
figurado de manera prominente en la historia y el desa-
rrollo de la norma de los recursos internos: la clausula
Calvo'* y la denegacion de justicia. El Relator Especial
es consciente de que en ciertos sectores existe oposicion
a que se incluya en el proyecto de articulos sobre la pro-
teccion diplomatica una disposicion sobre la denegacion
de justicia, con fundamento en que ese concepto corres-
ponde en gran medida (pero ciertamente no de manera
exclusiva) al ambito de las normas primarias'>. No obs-
tante, el Relator Especial considera que es apropiado que
la Comision decida si la inclusion de dicha disposicion es
tan importante para el estudio de la norma de los recur-
sos internos como lo es el Principe de Dinamarca para
Hamlet. La proteccion diplomatica es un tema con raices
profundas en la historia y la jurisprudencia de América
Latina. Gran parte de esa historia se ha centrado en el
alcance y el contenido del concepto de la denegacion de
justiciay las consecuencias juridicas de la cldusula Calvo.
En consecuencia, en ningin estudio adecuado sobre la
proteccion diplomatica se puede soslayar el examen de
€s0s temas.

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

15. Una vez que se haya examinado el proyecto de ar-
ticulos al que se hace referencia en el parrafo 14 supra,
se habra completado el estudio de las normas secundarias
de la proteccion diplomatica en su contexto tradicional.
El Relator Especial propone a la Comision que no trate

de ampliar el alcance del proyecto de articulos mas alla
14Véase Anuario... 1956, vol. 1I, documento A/CN.4/96,
pags. 203 y 204.

15 Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), documento A/
CN.4/514, parr. 10.
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de las cuestiones que se consideran normal y tradicio-
nalmente como correspondientes a la nacionalidad del
reclamo y el agotamiento de los recursos internos. Si se
aprobara esa propuesta, seria posible completar el pre-
sente estudio, tanto en primera como en segunda lectura,
a fines del quinquenio actual.

16. Se sugirié que el actual proyecto de articulos se
ampliara a fin de incluir varias cuestiones adicionales vin-
culadas a la nacionalidad de las reclamaciones!¢ que tra-
dicionalmente no se incorporan a ese ambito. Entre ellas
se pueden mencionar: a) la proteccion funcional por parte
de organizaciones internacionales a sus funcionarios'’;
b) el derecho del Estado de la nacionalidad de un buque
o0 aeronave a formular un reclamo en nombre de la tripu-
lacion y posiblemente también en nombre de los pasaje-
ros del buque o aeronave, cualquiera sea la nacionalidad
de los interesados!®; ¢) el caso en que un Estado ejerce

16 Tbid., vol. II (segunda parte), pag. 212, parr. 183.

17 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies,
opinion consultiva, C.IJ. Recueil 1949, pag. 184; véase también
C.I.J. Resumenes 1948-1991, pag. 10.

18 Véase el asunto Navire «Saiga» (n.° 2) (San Vicente y las
Granadinas ¢. Guinea), fallo de 1.° de julio de 1999, TIDM Recueil
1999, parr. 172.

proteccion diplomatica sobre el nacional de otro Estado a
resultas de la delegacion de ese derecho; y d) el caso en
que un Estado o una organizacién internacional adminis-
tra o controla un territorio.

17. El Relator Especial no estd de acuerdo en que se
amplie el proyecto de articulos a fin de incluir esas cues-
tiones. En particular, se opone a que en el presente estu-
dio se incluya la proteccion funcional. Se trata de un tema
complejo que llevaria a la Comisién mas alla de la pro-
teccion diplomatica de la manera en que se la entiende
tradicionalmente e imposibilitaria finalizar el presente
proyecto de articulos en el actual quinquenio. Ello no
quiere decir que la proteccion funcional no sea un tema
importante. Ciertamente lo es. No obstante, se sugiere
que, en caso de que la Comision estime que deberia exa-
minar el tema, lo haga en un estudio separado. El Relator
Especial acogeria complacido esa decision, ya que dicho
nuevo estudio aprovecharia lo establecido en los actua-
les articulos y los complementaria. La cuestion se plan-
ted frecuentemente en el quinquenio anterior, y una clara
mayoria de los miembros se opuso a que la proteccion
funcional se incluyera en el actual estudio. Ha llegado el
momento de adoptar una decision inmediata y final sobre
la cuestion.

CariTtuLo 1

Excepciones al principio general de que se deben agotar los recursos internos

«Articulo 14
No es necesario agotar los recursos internos cuando:
a) los recursos internos:
1) son manifiestamente inttiles (opcion 1)

ii)  no ofrecen posibilidades razonables de éxito
(opcidn 2)

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

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

¢) no existe un vinculo voluntario entre la persona
agraviada y el Estado demandado;

d) el acto internacionalmente ilicito en que se basa
la reclamacion internacional no se cometi6é dentro de la
jurisdiccion territorial del Estado demandado;

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

f) el Estado demandado impide a la persona agra-
viada tener acceso a las instituciones que ofrecen los
recursos internos.»

A. Inutilidad (art. 14, apdo. a)
«Articulo 14
No es necesario agotar los recursos internos cuando:
a) los recursos internos:
i)  son manifiestamente inttiles (opcion 1)

ii)  no ofrecen posibilidades razonables de éxito
(opcidn 2)

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

1. OBSERVACIONES PRELIMINARES

18.  En el segundo informe sobre la proteccion diploma-
tica se propuso que un Estado no podra interponer una
accion internacional por el dafio sufrido por un nacional
antes que la persona agraviada «haya agotado todos los
recursos legales internos disponibles» (art. 10, parr. 1)1°.
En los debates en la CDI y en la Sexta Comision se sugi-
ri6 que debia enmendarse esa disposicion a fin de que
se exigiera el agotamiento de todos los recursos legales
internos adecuados y efectivos”™ disponibles?. Se trataba
de una sugerencia comprensible, ya que en el segundo

19 Anuario... 2001, vol. II (primera parte), documento A/
CN.4/514, secc. B.

20 Anuario... 2002, vol. 11 (segunda parte), pag. 58, parr. 177.
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informe no se habia hecho referencia a la exigencia de
que los recursos tuvieran que ser «efectivos» (o0 que no
debian ser «ineficaces»), salvo en lo relativo a la labor
futura?!, donde se hizo saber que la cuestion se abordaria
en el tercer informe.

19. No hay objeciones en incluir en el articulo 10 una
referencia a la necesidad de contar con recursos adecua-
dos y efectivos, siempre que en una disposicion separada
se encare la cuestion de los recursos ineficaces o inutiles.
Segun se observo en el articulo 15, en la mayoria de las
circunstancias la carga de la prueba en relacion con la dis-
ponibilidad y efectividad de los recursos internos recaera
en distintas partes. Se exigira al Estado demandado que
demuestre que se ofrecen recursos internos, mientras que
la carga de la prueba recaera en el Estado demandante a
fin de que demuestre que dichos recursos son ineficaces
o inutiles. En consecuencia, la ineficacia corresponde a
la categoria de excepciones a la norma de los recursos
internos, y en esa disposicion se la trata de esa manera.

20. Un recurso interno es ineficaz cuando es «manifies-
tamente inutil», o «no ofrece posibilidades razonables de
éxiton, o «no brinda una posibilidad razonable de cons-
tituir un recurso efectivoy (art. 14, apdo. a, supra). Esas
frases son mas precisas que el término genérico «inefi-
caz» y, en consecuencia, son preferidas por los tribunales
y la doctrina cuando describen el fenémeno del recurso
interno ineficaz. La prueba de la «inutilidad manifiesta»
es mas exigente que la correspondiente a «no brinda posi-
bilidades razonables de éxito», mientras que la prueba
de «no brinda una posibilidad razonable de constituir un
recurso efectivoy» ocupa un lugar intermedio. Se presen-
tan las tres posibilidades para que sean examinadas por la
Comision. Todas gozan de algun tipo de respaldo en las
fuentes.

21. Ladenegacion de justicia es un concepto que corres-
ponde en gran medida al ambito de la norma primaria.
Sin embargo, esta inextricablemente vinculado a muchas
caracteristicas de la norma de los recursos internos,
incluso la de la ineficacia y, en tal sentido, puede decirse
que tiene una naturaleza secundaria. Segln se sugiri6 en
el segundo informe sobre la proteccion diplomatica??, se
la puede considerar norma secundaria cuando exime de
tener que interponer mas recursos internos y como norma
primaria cuando da lugar a responsabilidad internacional.
Las dos caras de la denegacion de justicia quedan bien
ilustradas por los articulos adoptados en primera lectura
por el Comité III de la Conferencia de codificacion del
derecho internacional (La Haya, 1930), que definio la
denegacion de justicia como norma primaria cuando las
autoridades judiciales hayan impedido a un extranjero el
ejercicio de su derecho a intentar los recursos judiciales
o el extranjero haya tropezado con obstaculos o demoras
injustificables que impliquen una denegacion de justicia?
(art. 9), y luego le dio un caracter secundario al exceptuar
al extranjero agraviado de agotar los recursos internos
cuando hubiera sufrido esa denegacion de justicia (art. 4,
parr. 2).

21 Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), secc. M, parr. 67.
22 Véase la nota 15 supra.

23 Reproducido en el primer informe del Sr. Garcia Amador,
Anuario... 1956, vol. 11, pag. 222.

22. En estas observaciones se hara todo lo posible por
evitar utilizar la expresion denegacion de justicia. Sin
embargo, ello no sera siempre posible, ya que la norma
de los recursos internos y la denegacion de justicia estan
historicamente entrelazadas. Como se indica en la intro-
duccién al presente informe, el lugar correspondiente a
la denegacion de justicia en el presente proyecto de ar-
ticulos se examinara mas adelante.

2. INTRODUCCION

23.  No es necesario agotar los recursos internos cuando
éstos son ineficaces o su agotamiento seria inutil. La razon
de ello es que no se exige al demandante que agote los
recursos de un Estado extranjero «cuando no hay recursos
que agotar»?*, Este principio esta respaldado por decisio-
nes judiciales®, la doctrina?®, la practica de los Estados?’
y la codificacion de la norma de los recursos internos?8. En
el articulo 22 del proyecto de articulos sobre responsabi-
lidad de los Estados aprobado en primera lectura se exige
unicamente el agotamiento de los recursos «efectivos»?.
Aunque se acepta ese principio, su formulacion precisa es
controversial, como se sefiala a continuacion.

24. La inutilidad del recurso interno se debe determinar
en el momento en que se ha de utilizar’®. Ademas, la deci-
sion sobre la inutilidad de dichos recursos se debe adoptar
en la presuncion de que el reclamo tiene fundamento’!.

24 Robert E. Brown (United States) v. Great Britain, sentencia
de 23 de noviembre de 1923, Naciones Unidas, RSA, vol. VI
(n.° de venta: 1955.V.3), pag. 129; observacion de 29 de mayo
de 1873 del Secretario de Estado de los Estados Unidos, Sr. Fish,
al Sr. Pile, en Moore, A Digest of International Law, pag. 677; y
Réclamation au sujet de certains navires finlandais utilisés pendant
la guerre, sentencia de 9 mayo de 1934, Naciones Unidas, RSA,
vol. III (n.° de venta: 1949.V.2), pag. 1497.

25 Véanse los casos a que se hace referencia en la nota 24 supra
y los casos Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, fallo, 1939 C.P.J.1I.
série A/B n.° 76, pag. 19; Ambatielos, sentencia de 6 de marzo
de 1956, Naciones Unidas, RSA, vol. XII (n.° de venta: 63.V.3),
pags. 122 y 123; e Interhandel, excepciones preliminares, fallo,
C.I.J. Recueil 1959, pags. 27 a 29 (véase también C.I.J. Restumenes
1948-1991, pag. 64).

26 Véase mas adelante, en particular las notas 64, 65, 70, 71, 75
y 77.

27 Para las declaraciones sobre la practica estatal de los Estados
Unidos y el Reino Unido véase, respectivamente, Restatement of the
Law Second, Foreign Relations Law of the United States (St. Paul
(Minnesota), American Law Institute Publishers, 1965), parr. 207,
comentario b, pags. 615 y 616, y Restatement of the Law Third,
Foreign Relations Law of the United States (St. Paul (Minnesota),
American Law Institute Publishers, 1989), vol. 2, parr. 713,
comentario f, pag. 219; y Warbrick, «Protection of nationals abroad»,
pag. 1008.

28 Véanse mas adelante las notas 37, 38, 41 y 42. Una excepcion
a ello es el informe Guerrero, de 1926, que excus6 el cumplimiento
de la norma de los recursos internos unicamente cuando se denegaba

a los extranjeros el acceso a los tribunales internos (4nuario... 1956,
vol. I, pags. 218 y 219).

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

30 Amerasinghe, «The exhaustion of procedural remedies in the
same court», pag. 1312.

31 Certains navires finlandais (nota 24 supra), pag. 1504;
y Ambatielos (nota 25 supra), pags. 119 y 120. Véase también
Schwarzenberger, International Law, pag. 609; Fitzmaurice,
«Hersch Lauterpacht — the scholar as judge: part I», pag. 60;
O’Connell, International Law, pag. 1057; y Borchard, «The local
remedy rulex», pag. 730.
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25. Pareceria obvio que el tribunal internacional com-
petente deberia decidir sobre la efectividad o no de los
recursos internos. Segun sefiala Amerasinghe:

En términos generales, hay tres alternativas posibles. El tribunal puede
aceptar la palabra del Estado reclamante en lo que respecta al recurso,
puede aceptar la palabra del Estado demandado, o puede investigar
la cuestion teniendo en cuenta las pruebas presentadas y arribar a su
propia conclusion. Aplicando la razon y el sentido comun, pareceria
que se trata de una cuestion de hecho y de derecho que en condiciones
ordinarias el tribunal debe investigar y decidir segln las pruebas que
tiene ante si. Para determinar el efecto del recurso hay que realizar una
estimacion de las probabilidades y no hay motivo por el cual el tribunal
no deba ser competente para realizar esa estimacion32,

Esa verdad obvia aparentemente estaria contradicha
por lo afirmado por la CPJI en el caso Chemin de fer
Panevezys-Saldutiskis:

La cuestion de si los tribunales de Lituania son o no competentes
para conocer de una demanda en particular depende del derecho de
Lituania y se trata de una cuestion sobre la cual unicamente los tri-
bunales de Lituania pueden pronunciar la decision final. No corres-
ponde a esta Corte examinar los argumentos que se le han dirigido a los
fines de, bien establecer la competencia de los tribunales de Lituania
mediante la alegacion de disposiciones particulares de la legislacion
en vigor en Lituania, bien denegar la competencia de dichos tribunales
atribuyendo un caracter particular (embargo jure imperii) al acto del
Gobierno de Lituania®3.

Sin embargo, la CPJI no preveia dejar la decision final
sobre dichas cuestiones a los tribunales internos, lo que
resulta claro de la observaciéon que figura en el mismo
fallo en el sentido de que «[n]o es necesario recurrir a
los tribunales internos si dichos tribunales no tienen com-
petencia para brindar una solucion»**. La opinién de que
la CPJI es el organo adecuado para pronunciarse sobre
la cuestion de la inutilidad estd confirmada por Lauter-
pacht® y Garcia Amador?°.

3. FORMULACION DE UNA EXCEPCION

26. Si bien se conviene en que no es necesario agotar
los recursos internos cuando €stos son inutiles o inefica-
ces, no hay acuerdo sobre la manera en que se debe for-
mular esta excepcion. Hay quienes prefieren formularla
en términos de denegacion de justicia: no es necesario
agotar los recursos internos cuando existe una denegacion
de justicia. Hay otros que prefieren exigir que los recursos
sean efectivos, manifiestamente no inttiles, ofrecer una
posibilidad razonable de éxito o brindar una posibilidad
razonable de constituir un recurso efectivo. Se habran de
examinar en detalle esos criterios, después de lo cual se
analizaran los principales ejemplos de inutilidad o inefi-
cacia reconocidos en fallos judiciales. Una vez hecho
esto, se presentara una propuesta con la formulacién mas
adecuada de la excepcion.

27. En las primeras codificaciones se eximia el cumpli-
miento de la norma de los recursos internos cuando habia

32 «The exhaustion of procedural remedies...», pag. 1307.
3 Véase 1939 C.PJ.I (nota 25 supra), pag. 19.
3 Ibid., pag. 18.

35 The Development of International Law by the International
Court, pag. 101. Véase también Law, The Local Remedies Rule in
International Law, pag. 66.

36 Anuario... 1956, vol. 11, pag. 202, parr. 169.

denegacion de justicia. Segun se sefiald previamente, en
los articulos aprobados en primera lectura en el Comi-
té I1I de la Conferencia de codificacion del derecho inter-
nacional (La Haya, 1930) se establecia que se eximia
al reclamante de agotar los recursos internos cuando se
hubiera «impedido al extranjero el ejercicio de su derecho
a intentar los recursos judiciales» o hubiera «tropezado en
el procedimiento con obstaculos o demoras injustificables
que implican una denegacion de justicia»’’. En la Sép-
tima Conferencia Internacional Americana, celebrada en
Montevideo en 1933, también se exceptuo de la norma de
los recursos internos a los casos de «manifiesta denega-
cion o de retardo inmotivado de justicia»’®. El Sr. Garcia
Amador adopt6 un criterio similar®.

28. La prueba simple de la «efectividad» disfruta de
algin tipo de apoyo en la codificacion. El Instituto de
Derecho Internacional manifestd en su resolucion apro-
bada en la reunion de Granada en 1956 que la norma del
recurso interno se aplica Uinicamente «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 suficientes »*. El
articulo 22 del proyecto de articulos sobre responsabili-
dad de los Estados aprobado por la Comision en primera
lectura exige el agotamiento de los «recursos internos
efectivos»*!. En el mismo sentido, Kokott propuso en su
informe de 2000 sobre agotamiento de los recursos inter-
nos al Comité sobre proteccion diplomatica de las per-
sonas y las propiedades de la ADI que se exceptuara al
reclamante de la norma de los recursos internos cuando
«por cualquier motivo, éste no dispusiera de ningun
recurso que pudiera solucionar de manera eficaz la viola-
cion cometidan?.

29. Laprueba mas estricta de la «inutilidad manifiesta»
para eximir de la norma de los recursos internos tiene su
origen en la siguiente declaracion del arbitro Bagge en el
caso Certains navires finlandais:

En lo que respecta a la tercera cuestion, de si el recurso interno
debe ser considerado ineficaz tinicamente cuando interponer el recurso
interno es obviamente inutil en virtud de los derechos que se deben
tener en cuenta al resolver el caso, o bien, como sugiere el Gobierno de
Finlandia, es suficiente que dicha medida solo parezca ser inutil, parece
justificado aplicar cierta estrictez en la interpretacion de la norma,
en virtud de la opinién expresada por Borchard, cuando mencion6 la
norma aplicada en los casos de presa. Borchard dice (parr. 383): «En
algunos casos de presa se ha sostenido que, habida cuenta de una serie
de decisiones uniformes en los tribunales superiores, no tendria sentido
esperar que se revoque la condena, por lo cual se excusaria la apela-
cion; pero esta norma se aplico de la manera mas estricta y si existiera

371bid., pag. 222. Véase también Law, op. cit., pag. 71.

3 Ibid., Resolucion sobre responsabilidad internacional del
Estado, parr. 3.

3 Sexto informe sobre responsabilidad de los Estados,
Anuario... 1961, vol. 11, pag. 52, arts. 3, parr. 2, y 18, parr. 2. Véase
también Garcia Amador, «State responsibility: some new problemsy,
pag. 452. Véase ademas la opinion separada del magistrado Tanaka
en el caso Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
segunda fase, fallo, C.1.J. Recueil 1970, pag. 145; véase asimismo
C.I.J. Resumenes 1948-1991, pag. 104.

40 Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, vol. 46 (reunion
de Granada, 1956), pag. 364.

41 Véase la nota 29 supra.
42 Kokott, «Exhaustion of local remedies», pag. 630.
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un derecho sustancial de apelacion, el hecho de no haber interpuesto la
apelacion obstaria a la posibilidad de conocer de la causa»®.

Esta formulacion de la prueba de exencion de la norma
de los recursos internos fue posteriormente aceptada
por la mayoria de los comisionados en el arbitraje del
caso Ambatielos** y concuerda sustancialmente con la
prueba de la estrictez aplicada en el caso Chemin de fer
Panevezys-Saldutiskis, de que se debe «demostrar clara-
mente» la ineficacia del recurso®.

30. Laprueba de la «inutilidad manifiesta» ha sido muy
criticada por algunos escritores y no se siguio en el caso
ELSI, en que una sala de la CIJ estuvo dispuesta a aceptar
la presuncion de la ineficacia de los recursos internos*c.
Amerasinghe manifesté que no correspondia que el arbi-
tro Bagge importara la prueba de la estrictez adoptada en
los casos de presa, dimanada del contexto de la guerra
y en relacion con la cual los Estados tienen facultades
especiales de competencia, al derecho sobre la proteccion
diplomatica®’, mientras que Mummery manifesté que la
prueba de la inutilidad manifiesta «contribuye muy poco
a la precision y objetividad del razonamiento»*S. Amera-
singhe afnade que:

Sin embargo, la verdadera objecion al criterio estricto enunciado en
la causa Finnish Ships Arbitration aparentemente radica en la falta
de justificacion para aplicar un criterio tan estricto a la interposicion
por extranjeros de recursos internos cuando, desde el punto de vista
practico, no cabe esperar en circunstancias normales que los litigantes
pierdan tiempo y dinero incoando un recurso disponible, si aparente-
mente fuera razonable, mas que sumamente probable, que no habra de
tener éxito. El argumento aplicable en el caso del extranjero es todavia
mas solido. En su caso, lo que realmente existe no es la eleccion entre
la interposicion de un recurso y no obtener en absoluto una satisfac-
cién por no haberlo interpuesto, como ocurre con el litigante ordinario.
Se trata de elegir entre interponer recursos en el plano local y en el
plano internacional y no interponer un recurso en el plano local

43 Certains navires finlandais (nota 24 supra), pag. 1504. Segiin
la opinion separada del magistrado Tanaka en el caso Barcelona
Traction, la norma de los recursos internos «aparentemente no es
necesaria para quienes ello entrafaria una accion claramente inttil y
sin sentido» (C.1J. Recueil 1970 (nota 31 supra), pag. 145).

4 Naciones Unidas, RSA (nota 25 supra), pag. 119.

41939 C.PJI (nota 25 supra), pag. 19. Esta prueba
aparentemente refleja la practica britanica, segun la cual se debe
«establecer claramente» la ineficacia de recurso. Véase Warbrick,
loc. cit., pag. 1008. Los Estados Unidos, en una opinion del
Departamento de Estado de 1930, también exigieron que se
demostrara claramente que los recursos internos eran ineficaces
(Hackworth, Digest of International Law, pag. 511).

46 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), fallo, C.I.J. Recueil 1989,
pags. 46 y 47; véase también C.1.J. Resumenes 1948-1991, pag. 252.
Dijo la Sala que:

«con tanto litigio [que dur6 de 1968 a 1975 ante distintos
tribunales italianos] en los tribunales internos sobre lo que
en el fondo es la reclamacion que tiene ahora ante si la Sala,
corresponde a Italia demostrar que no obstante existia algun
recurso interno que no se habia aplicado, o por lo menos, que no
se habia agotado» (parr. 59).

«[E]n la presente causa correspondia a Italia demostrar, como
cuestion de hecho, la existencia de un recurso disponible para los
accionistas estadounidenses y que éstos no lo hubieran aplicado.
La Sala considera que Italia no ha cumplido esa obligacion»
(parr. 62).

47 «The local remedies rule in an appropriate perspective»,
pag. 752. Borchard aprueba el criterio aplicado por el arbitro Bagge
en «The local remedy rule», pags. 732y 733.

48 «The content of the duty to exhaust local judicial remedies»,
pag. 401.

mientras que al mismo tiempo se invoca un recurso internacional que
podria dar lugar a una solucién adecuada*.

31. Se puede lograr mejor la excepcion a la norma de
los recursos internos con fundamento en la ineficacia
mediante una redaccién que haga innecesario el agota-
miento de los recursos internos cuando éstos no ofrez-
can al reclamante una perspectiva razonable de éxito.
Se puede encontrar apoyo a esta redaccion en las prue-
bas en que se hace hincapié en la razonabilidad de que el
reclamante interponga un recurso interno. Esta prueba es
menos exigente que la de la «inutilidad manifiestay, para
la cual no so6lo hay que probar que no hay posibilidades
razonables de que tenga éxito el recurso interno, sino que
también es obvio y manifiestamente claro que el recurso
interno no tendra éxito.

32. El apoyo mas claro para esta prueba proviene de
la jurisprudencia de la Comision Europea de Derechos
Humanos, que en varias ocasiones ha aplicado la norma
de la perspectiva «real» o «razonable» de éxito>°. Los
comentaristas estan divididos sobre si la Comision Euro-
pea de Derechos Humanos preveia sustituir esta prueba
por la de la «inutilidad manifiesta» y han planteado dudas
sobre la aplicacion de esta prueba al derecho general de la
proteccion diplomatica®!. En la publicacion del American
Law Institute, Restatement of the Law Second, Foreign
Relations Law of the United States, se brinda cierto apoyo
a esta prueba:

El agotamiento de un recurso no exige adoptar todas las medidas que
pudieran concebiblemente dar por resultado un fallo favorable, sino
que el extranjero debe adoptar todas las medidas que ofrezcan una posi-
bilidad razonable, si bien no la probabilidad” de éxito.

(-]

Los gastos o las demoras que ello entraie, si fueran sustanciales en
relacion con el monto o la naturaleza de la indemnizacion solicitada,
podran ser pertinentes para determinar qué medidas razonablemente
deberian adoptarse para agotar los recursos disponibles. No se exige
al extranjero que incurra en gastos y demoras sustanciales al tratar de
invocar un recurso cuando no hubiera una posibilidad razonable”™ de
que se pueda disponer del recurso’2.

49 «The local remedies rule...»

50 Casos Retimag S. A. c. République fédérale d’Allemagne,
demanda n.° 712/60, decision de 16 de diciembre de 1961,
Comision y Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Annuaire de
la Convention européenne des droits de [’homme 1961, pag. 400;
y X, Y et Z c. Royaume-Uni, demandas n.*® 8022/77 y 8027/77,
decision de 8 de diciembre de 1979, Comision Europea de Derechos
Humanos, Décisions et rapports, vol. 18, pag. 85.

Sl Cangado Trindade, The Application of the Rule of Local
Remedies in International Law: its Rationale in the International
Protection of Individual Rights, pag. 97, y Amerasinghe, Local
Remedies in International Law, pag. 202.

2Nota 31 supra. Parr. 207, comentario b, pags. 615 y 616.
Sin embargo, cabe observar que en el parrafo 208 se utilizan los
términos «aparente» y «claramente ineficaz» (ibid., pag. 618).
Véase también Restatement of the Law Third... (nota 31 supra),
pag. 219, parr. 713, comentario f; en que se exige a los nacionales
de los Estados Unidos que agoten los recursos internos «a menos
que dichos recursos sean claramente ficticios o inadecuados». En
declaraciones anteriores de funcionarios de los Estados Unidos se
exigia un criterio mas estricto, a saber, que «aparentemente no haya
fundamentos adecuados para considerar que se obtendra un recurso
suficiente», que «el Departamento [...] no puede presumir que los
tribunales establecidos ordinariamente de un pais no administraran
justicia, hasta que no se haya demostrado™ que ello es asi» (21 de
julio de 1930, opinion del Asesor Juridico del Departamento de
Estado, citado en Hackworth, op. cit., pag. 511), o que «[l]a politica
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33. Como se sefiald precedentemente®, el articulo 22
del proyecto de articulos sobre responsabilidad de los
Estados aprobado por la Comision en primera lectura sim-
plemente exige que el recurso sea efectivo. Sin embargo,
los comentarios a dicha disposicion respaldan la formula-
cion de «posibilidades razonables de éxitox:

Desde el punto de vista de la persona a la que corresponde tomar esa
iniciativa, parece evidente que la accién que se ha de seguir atafle a
todas las vias que ofrecen una perspectiva real de lograr atn el resul-
tado inicialmente previsto por la obligacion internacional o, si verda-
deramente se hubiera hecho este imposible, un resultado equivalente.
Pero parece no menos evidente que s6lo deben utilizarse las vias que
ofrecen esta posibilidad>*.

34. Si bien la prueba de la «inutilidad manifiestay es
muy estricta, la de «posibilidades razonables de éxito»
es probablemente muy generosa para el reclamante. En
consecuencia, parece mas prudente buscar una redaccion
que entrafie el concepto de razonabilidad, pero que no
exima demasiado facilmente al reclamante de cumplir la
norma de los recursos internos. Una solucion posible se
puede observar en la tercera opcion, en que se establece
una excepcion para la norma de los recursos internos
cuando «no ofrecen una posibilidad razonable de cons-
tituir un recurso efectivo» ante los tribunales del Estado
requerido. Esta redaccion evita la formulacion estricta de
la «inutilidad manifiesta», pero sin embargo impone una
carga pesada al reclamante, al exigir que demuestre que,
en las circunstancias del caso y teniendo en cuenta el sis-
tema juridico del Estado demandado, no hay posibilidad
razonable de constituir un recurso efectivo. Se trata de
una prueba mas estricta que la de no hay «posibilidades
razonables de éxito», que es la prueba empleada en algu-
nos sistemas juridicos para la apelacion ante un tribunal
superior.

35. Esta es la prueba aprobada en la opinion separada
del magistrado Lauterpacht en el caso Certains emprunts
norvégiens, en que manifestd, después de examinar los
fundamentos por los cuales cabia dudar de que los tribu-
nales noruegos pudieran brindar un recurso efectivo:

Sin embargo, esas dudas no parecen lo suficientemente fuertes como
para dejar sin efecto la exigencia del agotamiento previo de los recur-
sos internos. La posicion juridica sobre el tema no puede considerarse
tan abundantemente clara como para desechar, como cuestion de posi-
bilidad razonable, que existe un recurso efectivo ante los tribunales de
Noruega®.

Varios tratadistas han respaldado esa opinion®®. Quizas
quien mejor ha expuesto esta prueba sea Fitzmaurice:

del Departamento siempre ha sido, y sigue siendo, no intervenir
cuando el reclamante tiene oportunidad de comparecer ante los
tribunales, a menos que los tribunales sean de una naturaleza tal
que no den ninguna esperanza de posibilidad* de justicia» (carta de
27 de febrero de 1907 del Asesor Juridico del Departamento de
Estado, relativa a reclamaciones contra el Canada, citada en ibid.,
pag. 520).
33 Parr. 28.

5 Anuario... 1977, vol. Il (segunda parte), pag. 49, parr. 48 del
comentario al articulo 22. Véase también Law, op. cit., pag. 79,
quien examina la prueba de la «expectativa razonable de éxitoy.

3 Certains emprunts norvégiens (Francia c. Noruega), fallo,
C.I.J. Recueil 1957, pag. 39; véase también C.1.J. Resumenes 1948-
1991, pag. 55.

5 Brownlie, Principles of Public International Law,
pag. 499. Mummery prefiere preguntar si «puede considerarse

Lauterpacht propuso el criterio de que la prueba de la eficacia debia ser
que hubiera «una posibilidad razonable» de que existiera un recurso, o
sea, en otras palabras, sugirié que ningun recurso podia considerarse
inutil desde el punto de vista de la eficacia a menos que no pareciera
que hubiera siquiera una posibilidad razonable de que constituyera un
recurso efectivo. Esta prueba es aceptable, siempre que se tenga pre-
sente que de lo que debe haber una posibilidad razonable es de la exis-
tencia de un recurso efectivo posible, y que el simple hecho de que no
existe la posibilidad razonable de que el reclamante obtenga el recurso,
porque su caso es juridicamente carente de mérito, no constituye el
tipo de ausencia de posibilidad razonable que desplaza la norma de los
recursos internos®’.

36. Se puede argumentar que el texto propuesto con-
cuerda mas con el razonamiento del arbitro Bagge en el
caso Certains navires finlandais que el de la «inutilidad
manifiesta». Ello fue expuesto claramente por Simpson
y Fox:

Sin embargo, induce a error el uso de términos como «obviamente
inutil» y «obviamente insuficiente» en relacion con el derecho a apelar.
En el caso Finnish Ships el arbitro oy6 un largo argumento sobre el
derecho de los armadores a apelar la decision de la Junta de Arbitraje
ante el Tribunal de Apelaciones y el hecho de que no lo hicieron, y en
el laudo formul6 un razonamiento detallado antes de llegar a la con-
clusion de que las cuestiones de derecho apelables eran «obviamente»
insuficientes para garantizar que se revocara la decision de la Junta de
Arbitraje. En consecuencia, «obvioy no debe entenderse en el sentido
de inmediatamente aparente”. A juzgar por el caso Finnish Ships, la
prueba radica en si se ha demostrado de manera concluyente, o por lo
menos convincente, la insuficiencia del fundamento de la apelacion™s.

Esta interpretacion es coherente con la opinion de Bagge,
expresada en otro contexto, en que, en referencia a la
decision en el caso Certains navires finlandais, dijo que:

no seria razonable exigir a la parte privada que pierda tiempo y dinero
en un recurso que con toda probabilidad” seria inutil.

[..]

Incluso si los hechos manifestados por el Estado interviniente en la
correspondencia diplomatica como dafio causado por el acto por el cual
el Estado demandado es responsable quizas parezcan firmemente esta-
blecidos para el tribunal internacional, quizas haya otros fundamentos
exigidos por el derecho local que sean decisivos para aceptar o rechazar
en el plano nacional la demanda privada, y cuya existencia podria estar
sujeta a opiniones diferentes. Solo cuando dicha diferencia de opinion
no parezca razonablemente posible [es decir, cuando no haya posibi-
lidades razonables de éxito] [...] podra considerarse innecesaria la
aplicacion de la norma de los recursos internos con referencia al fondo
de la reclamacién™.

37. La objecion a la prueba de la «inutilidad mani-
fiesta» que sugiere que la ineficacia del recurso interno
debe ser «inmediatamente aparente» ex facie®® se supera
mediante la introduccion a la prueba del elemento de
«razonabilidady. Ello permite al tribunal examinar si, en
las circunstancias del caso particular, el recurso efectivo
era una posibilidad razonable. La necesidad de actuar
de esa manera fue destacada por el magistrado Hudson,
en su opinion en disidencia en el caso Chemin de fer

razonablemente» que el recurso interno en cuestion «no producira
una indemnizacion satisfactoria» («The content of the duty to
exhaust local judicial remedies», pag. 401).

5T Loc. cit., pags. 60 y 61. Véase también Herdegen,
«Diplomatischer Schutz und die Erschopfung von Rechtsbehelfeny,
pag. 70.

38 International Arbitrations. Law and Practice, pag. 114.

% «Intervention on the ground of damage caused to nationals,
with particular reference to exhaustion of local remedies and the
rights of shareholdersy», pags. 166 y 167.

00 Véase la nota 58 supra.
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Panevezys-Saldutiskis®' y por el magistrado Lauterpacht,
en su opinion separada en el caso de Certains emprunts
norvégiens®?. El criterio correcto fue manifestado de
manera admirable por Mummery:

El tribunal internacional debe tener en cuenta no sélo el recurso en
papel, sino también las circunstancias que rodean al recurso. Si esas
circunstancias son fundamentales para que se vuelva ineficaz un
recurso que de otro modo seria efectivo, y se deben mas a la activi-
dad del Estado que a la del reclamante, a los fines de la norma debe
considerarse ineficaz al recurso. Esta flexibilidad de criterio se ade-
cua a la funcion social de la norma [...], dar primacia de jurisdiccion
a los tribunales locales, no de manera absoluta, sino en los casos en
que pueden razonablemente aceptarla y cuando el Estado receptor es
razonablemente capaz de cumplir su funcion de ofrecer un recurso. En
consecuencia, el resultado de un caso en particular dependera de un
equilibrio de factores. Por ejemplo, en una situacion en que el mejor
asesoramiento juridico local sugiera que es «muy poco probable» que
seguir incoando recursos internos dé lugar a una resolucion favorable
al reclamante, quizas la conclusion correcta sea que se han agotado los
recursos internos si el costo que entrafa seguir los tramites supera con
creces la posibilidad de obtener un resultado satisfactorio; lo contrario
se aplicaria si los problemas o el costo que entrafiase continuar los pro-
cedimientos fueran reducidos o nulos®.

4. CIRCUNSTANCIAS EN QUE SE HA ESTABLECIDO QUE
LOS RECURSOS INTERNOS ERAN INEFICACES O INUTILES

38.  El tribunal local no es competente para entender
en la controversia en cuestion®. Ese principio ha sido
ampliamente aceptado en la jurisprudencia y la doctrina®’.
El caso Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis no niega ese
principio. Alli la CPJI manifestd que no podia aceptar que
los tribunales de Lituania no tuvieran competencia sobre
un «acto del Estado», segun manifestaba Estonia, a falta
de una decision judicial en Lituania®. Se traté de un cri-
terio extremadamente cauteloso®’, posiblemente timido,
pero la Corte dejo en claro que aceptaba el principio de
que «no era necesario recurrir a los tribunales locales si

61 1939 C.PJ.I (nota 25 supra), pag. 48.
02 C.IJ. Recueil 1957 (nota 55 supra), pag. 39.

03 Loc. cit., pags. 400 y 401. Véase también Herdegen, loc. cit.,
pag. 71.

04 Véase Kokott, loc. cit., pag. 622; Amerasinghe, Local
Remedies in International Law, pags. 197 y 198; Jennings y
Watts, Oppenheims International Law, pag. 525; Verdross y
Simma, Universelles Vilkerrecht: Theorie und Praxis, pag. 884, y
Mummery, loc. cit., pags. 396y 397.

65 Véase Arbitration awards of Osten Undén under Article 181 of
the Treaty of Neuilly (AJIL, vol. 28 (1934), pag. 789): «la norma del
agotamiento de los recursos internos no se aplica en general cuando
el acto en cuestion consiste en medidas adoptadas por el gobierno
o por un miembro del gobierno en el desempefo de sus tareas
oficiales. Rara vez existe un recurso interno contra los actos de
organos autorizados del Estado»; Rosa Gelbtrunk and the Salvador
Commercial Company et al (El Salvador, Estados Unidos), Naciones
Unidas, RSA, vol. XV (n.° de venta: 1966.V.3), pags. 467 a 477,
The Lottie May Incident (Gran Bretafia, Honduras), ibid., pag. 31;
opinion separada del magistrado Lauterpacht en el caso Certains
emprunts norvégiens (nota 59 supra), pags. 39 y 40; Borchard, The
Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of International
Claims, pag. 823; Jennings y Watts, op. cit., pag. 525; Brownlie, op.
cit., pag. 500; Amerasinghe, Local Remedies in International Law,
pag. 197, y «Whither the local remedies rule?», pag. 306; Jiménez
de Aréchaga, «International responsibility», pags. 587 y 588; Verzijl,
«La régle de I’épuisement des recours internes», pag. 266; Affaire
des foréts du Rhodope central, fondo, decision de 29 de marzo de
1933, Naciones Unidas, RSA vol. III, pag. 1420; caso Interhandel
(nota 29 supra), pag. 27; Verdross y Simma, op. cit., pag. 883; Law,
op. cit., pag. 69; y Schwarzenberger, op. cit., pag. 608.

% Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (nota 25 supra), pag. 19.

67 Véase Lauterpacht, op. cit., pag. 101.

esos tribunales no fueran competentes para resolver la
causa»s,

39. Un corolario necesario de ese principio es que no
es necesario agotar el procedimiento de apelacion cuando
el tribunal de alzada tiene una competencia limitada. Por
ello, en el caso Certains navires finlandais, el arbitro
Bagge sostuvo que se habian agotado los recursos inter-
nos porque la cuestion debatida era de hecho y el tribunal
de apelacion solo tenia competencia para decidir cuestio-
nes de derecho®.

40. La legislacion nacional que justifica los actos de
que reclama el extranjero no sera examinada por los tri-
bunales. Por ejemplo, cuando se ha promulgado legisla-
cion a fin de confiscar los bienes de un extranjero y es
claro que los tribunales estan obligados a hacer cumplir
esas leyes, no sera necesario agotar los recursos internos.
Por ello, en el caso Arbitration awards of Osten Undén
under Article 181 of the Treaty of Neuilly, relativo a la
confiscacion de bosques por Bulgaria en virtud de una ley
bulgara promulgada en 1904, el arbitro Undén dijo que:

El Ministerio de Agricultura, al proceder a la confiscacion definitiva
de los bosques, se baso en [...] la ley de Bulgaria de 1904 en virtud de
la cual debian considerarse de dominio del Estado todos los yailaks.
Habida cuenta de que la ley no se modifico a fin de admitir la aplica-
cion de un régimen especial a los territorios anexados, los demandantes
tenian motivos para considerar inutil toda accion ante los tribunales
bulgaros en contra del Tesoro de Bulgaria’0.

41. Es notorio que los tribunales locales no son inde-
pendientes’!. Este principio se apoya en la reclamacion
Robert E. Brown. En ese caso, el Presidente de la Repu-
blica Sudafricana, Paul Kruger, destituy6 al Presidente de

%8 Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (nota 25 supra), pag. 18.

9 Certains navires finlandais (nota 24 supra), pag. 1535. Véase
también Schwarzenberger, op. cit., pag. 609; Jiménez de Aréchaga,
«International responsibility», pag. 588; Brownlie, op. cit., pag. 499;
Mummery, loc. cit., pag. 398; y Law, op. cit., pag. 68.

0 Arbitration awards of Osten Undén under Article 181 of the
Treaty of Neuilly (nota 65 supra). Véanse también los casos Foréts
du Rhodope central (nota 65 supra), pag. 1405; Ambatielos (nota 25
supra),pag. 119; e Interhandel (nota 25 supra), pag. 28; Amerasinghe,
Local Remedies in International Law, pag. 198; Jennings y Watts, op.
cit., pag. 525; Jiménez de Aréchaga, «International responsibility»,
pag. 589; Law, op. cit., pags. 66 y 70; Dohering, «Local remedies,
Exhaustion of», pag. 240; Schwarzenberger, op. cit., pag. 608;
Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pags. 32 y ss.

71Jiménez de Aréchaga, «International responsibility»,
pag. 589; Amerasinghe, Local Remedies in International Law,
pag. 198; Borchard, op. cit., pag. 823 (en referencia a los tribunales
controlados por una mayoria hostil); Jennings y Watts, op. cit.,
pag. 525; Brownlie, op. cit., pag. 500; caso Velasquez Rodriguez
c. Honduras, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fondo,
sentencia de 26 de junio de 1988, Serie C n.” 4 (1994); Whiteman,
Digest of International Law, pag. 784; opinion separada del
magistrado Tanaka en el caso Barcelona Traction (segunda fase),
C.1J. Recueil 1970 (nota 43 supra), pag. 147; opinion disidente
del magistrado Levi Carneiro en el caso Anglo-Iranian Oil Co.
(exception préliminaire), fallo, C.1J. Recueil 1952, pag. 165 (véase
también C.I.J. Resumenes 1948-1991, pag. 33); Moore, History and
Digest of the International Arbitrations to which the United States
has been a Party, pags. 1655, 1657, 3076 y ss., y 4902, y vol. 6,
pag. 287; Mummery, loc. cit., pag. 403; Law, op. cit., pag. 86;
Cangado Trindade, op. cit., pag. 78; Fitzmaurice, loc. cit., pag. 59;
Anuario... 1977, vol. 1l (segunda parte), pags. 32 y ss.; Nguyen
Quoc Dinh, Daillier y Pellet, Droit international public, pag. 776.

72 Naciones Unidas, RSA (nota 24 supra), pag. 120.
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la Corte Suprema porque habia fallado en favor de Brown
en relacion con ciertos derechos mineros, y tanto el Presi-
dente como la Legislatura de la Reptblica habian denun-
ciado la decision de ese magistrado. En esas circunstan-
cias, los abogados aconsejaron a Brown que era inutil
continuar con la reclamacion de dafios y perjuicios, ya que
la Corte Suprema reconstituida le era claramente hostil”>.
El tribunal que entendié de la reclamacion internacional
rechazo el argumento de que Brown no habia agotado los
recursos internos, y sostuvo que la «inutilidad de conti-
nuar los tramites habia sido plenamente demostrada y el
consejo brindado por los abogados estaba ampliamente
justificado». Dijo el tribunal que no era necesario agotar
los recursos «cuando no hay recursos que agotar»’4.

42. Debe haber una serie coherente y bien establecida
de precedentes contrarios a la pretension del extranjero.
«[N]o es necesario recurrir una vez mas ante los tribunales
locales si el resultado serd una repeticion de una decision
ya adoptada»’. La simple probabilidad de una decision
desfavorable es insuficiente: debe haber «algo mas que
una probabilidad de derrota, pero menos que certeza»’.

43. Los tribunales del Estado demandado no deben
tener competencia para brindar al extranjero un recurso
apropiado y adecuado’.

44. FEl Estado demandado no cuenta con un sistema
adecuado de proteccion judicial. En el caso Mushikiwabo

73 Para la historia de ese caso, véase Dugard, «Chief justice
versus president: does the ghost of Brown v. Leyds NO still haunt
our judges?», pag. 421.

74 Naciones Unidas, RSA (nota 24 supra), pag. 129.

75 Caso Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (nota 25 supra),
pag. 18. Véase también Borchard, op. cit., pags. 823 y 824; casos
S. S. Lisman, Naciones Unidas, RSA, vol. III, pag. 1773; S. S.
Seguranca, ibid., pag. 1868; Certains navires finlandais (nota 28
supra), pag. 1495; X. c. République fédérale d’Allemagne, demanda
n.° 27/55, decision de 31 de mayo de 1956, Comision Europea de
Derechos Humanos, Documents et décisions 1955-1956-1957,
pag. 138; X. c. République fédérale d’Allemagne, demandan.® 352/58,
decision de 4 de septiembre de 1958, Comision y Tribunal Europeos
de Derechos Humanos, Annuaire de la Convention européenne des
droits de I’homme 1958-1959, pag. 344; y X c. Austria, demanda
n.° 514/59, decision de 5 de enero de 1960, Annuaire de la
Convention européenne des droits de [’homme 1960, pag. 202;
Jiménez de Aréchaga, «International responsibility», pag. 589;
Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pags. 196y 197,
Brownlie, op. cit., pag. 499; Kokott, loc. cit., pag. 622; Mummery,
loc. cit., pag. 402; Law, op. cit., pag. 66; Cangado Trindade, op.
cit.; Restatement of the Law Second... (nota 31 supra), pag. 618,
parr. 208; Dohering, loc. cit., pag. 240; Schwarzenberger, op. cit.,
pag. 609; Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pag. 50, parr. 50.

76 Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pag. 196.

71 Certains navires finlandais (nota 24 supra), pags. 1496 y
1497; caso Veldsquez Rodriguez (nota 71 supra); Borchard, op.
cit., pag. 332; Jennings y Watts, op. cit., pag. 525; Kokott, /oc.
cit., pag. 622; Yagci et Sargin c. Turquie, demanda n.° 16426/90,
sentencia de 8 de junio de 1995, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, série A n.° 319, pag. 17, parr. 42; Hornsby c. Gréce,
demanda n.° 18357/91, sentencia de 19 de marzo de 1997, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Recueil des arréts et décisions
1997-11, n.° 33, pag. 509, parr. 37; Mummery, loc. cit., pag. 401 y
402; Cangado Trindade, op. cit., pags. 76 a 78; Verdross y Simma,
op. cit., pag. 884; art. 19, parr. 2, apdo. a, del proyecto de convencion
de Harvard de 1961 sobre la responsabilidad internacional de los
Estados por dafios causados a extranjeros, reproducido en Sohn
y Baxter, «Responsibility of States for injuries to the economic
interests of aliens», pag. 577; Amerasinghe, Local Remedies in
International Law, pag. 198.

and others v. Barayagwiza, un tribunal de distrito de los
Estados Unidos sostuvo que se podia dispensar la norma
de los recursos internos en un caso como el del «sistema
judicial de Rwanda, que practicamente habia dejado de
funcionar y no estaria en condiciones de tramitar deman-
das civiles en el futuro cercano»’®. Durante la dictadura
militar en Chile, la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos resolvio que las irregularidades propias
de los tramites judiciales en la justicia militar eximian
la necesidad de agotar los recursos internos’. A resultas
de la influencia de la jurisprudencia internacional sobre
derechos humanos, las nociones de juicio justo y debido
proceso tienen mayor peso en el derecho internacional
contemporaneo del que tenian en los primeros 60 afios
del siglo xx, cuando se adoptaron muchas de las primeras
decisiones sobre el agotamiento de los recursos internos.
En consecuencia, hoy dia se debe otorgar un mayor peso
a esta excepcion a la norma de los recursos internos.

5. CONCLUSION

45. Los ejemplos mencionados precedentemente de cir-
cunstancias en que se excuso la aplicacion de los recursos
internos sugiere que se exija al reclamante que demuestre
algo mas que los recursos internos no ofrecen una posi-
bilidad razonable de éxito (opcion 2). Por el contrario,
sugieren que el reclamante debe probar su inutilidad. Sin
embargo, no respaldan la prueba de la inutilidad mani-
fiesta (opcion 1), que sugiere que la inutilidad de los
recursos internos debe ser «inmediatamente aparente»®0,
En cambio, exigen al tribunal que examine las circunstan-
cias de un reclamo en particular que quiz4 no sean inme-
diatamente aparentes, como la independencia del poder
judicial, la capacidad de los tribunales locales de tramitar
un juicio justo, la existencia de una serie de precedentes
contrarios al reclamante y la conducta del Estado deman-
dado. En consecuencia, en cada caso se debe considerar
la razonabilidad de tramitar los recursos internos®!. Todo
ello apunta en direccion de la opcion 3: no se debe obligar
al reclamante a agotar los recursos internos cuando los
tribunales del Estado demandado «no brinden una posibi-
lidad razonable de constituir un recurso efectivo».

8 Mushikiwabo and others v. Barayagwiza, decision de 9 de
abril de 1996, ILR, vol. 107 (1997), pag. 460.

7 Véase el caso 9755 (Chile), resolucion 01a/88, Informe Anual
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1987-1988,
OEA/Ser.L/V/11.74, documento 10 rev.l, pag. 136; Amerasinghe,
Local Remedies in International Law, pag. 200, y « Whither the local
remedies rule?», pag. 307; Borchard, op. cit., pag. 822; Mummery,
loc. cit., pag. 404; Restatement of the Law Second... (nota 27 supra),
pag. 618, parr. 208; Doechring, «Local remedies, exhaustion of»,
pag. 239; Schwarzenberger, op. cit., pag. 609.

80 Simpson y Fox, op. cit., pag. 114.
81 Al respecto, Mummery (loc. cit., pag. 404) afirma:

«A medida que la jurisprudencia internacional se desarrolla
en relacion con este tema, el analisis de los casos exigira contar
con los méaximos conocimientos de la disciplina del derecho
comparado, porque las distintas jurisdicciones del common law'y
del derecho civil han elaborado conceptos diferentes de lo que es
esencial para un recurso interno eficaz y de esos conceptos quizas
se puedan extraer criterios a los fines del estandar internacional
relativo a la norma de los recursos internos. En consecuencia,
es importante examinar todos los casos en el contexto de un
principio subyacente y unificador de razonabilidad.»
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B. Dispensay estoppel (art. 14, apdo. b)

«Articulo 14

No sera necesario agotar los recursos internos cuando:

[...]

b) el Estado demandado haya renunciado expresa o
tacitamente al requisito de que estén agotados los recursos
internos o haya un impedimento para que lo haga valer;»

46. A veces los Estados estan dispuestos a dispensar
del requisito de que estén agotados los recursos inter-
nos#. Como la norma obedece al proposito de proteger
los intereses del Estado acusado de tratar indebidamente
a un extranjero, se desprende que el Estado puede por si
mismo renunciar a esta proteccion. La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha dictaminado que:

En este caso, seglin los principios del [d]erecho [i]nternacional gene-
ralmente reconocidos y la practica internacional, la regla que exige el
previo agotamiento de los recursos internos esta concebida en interés
del Estado, pues busca dispensarlo de responder ante un 6rgano inter-
nacional por actos que se le imputen, antes de haber tenido la ocasion
de remediarlos con sus propios medios. Se le ha considerado asi como
un medio de defensa y, como tal, renunciable, aun de modo tacito®.

47. En la practica no pareceria estar prohibida la renun-
cia a los recursos internos. Desde el punto de vista de la
doctrina, sin embargo, es dificil conciliarla con el plantea-
miento sustantivo del agotamiento de los recursos inter-
nos®* y Amerasinghe expresa claramente la razén de ello:

Si la norma relativa a los recursos internos es de procedimiento, la
dispensa es perfectamente posible y comprensible. Ya que se trata uni-
camente de un medio de determinar la realizacion ordenada de un liti-
gio internacional, se puede hacer una excepcion a ella y excluir algunos
de los tramites en el ordenamiento. La indole del perjuicio no quedara
afectada en modo alguno. Lo inico que cambia es el método de arre-
glo. El perjuicio, que sigue siendo el mismo, es determinado definitiva-
mente y reparado directamente por un tribunal internacional y no por
uno o mas tribunales preliminares como de costumbre.

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

82 Hay muchas razones por las cuales el Estado puede tomar esa
decision; puede por ejemplo creer que con ello se ahorraria tiempo
y dinero. Véase Amerasinghe, State Responsibility for Injuries to
Aliens, pag. 207.

8 Viviana Gallardo y otras, sentencia de 13 de noviembre de
1981, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie A: Fallos
y Opiniones, n.° G 101/81, pag. 22, parr. 26; véase también ILR,
vol. 67 (1984), pag. 587. Véanse también los casos ELSI (nota 46
supra), pag. 42, parr. 50; De Wilde, Ooms et Versyp (asuntos
«Vagabondage»), Tribunal Europeo de Derechos Humanos, fallo de
18 de junio de 1971, série A, n.° 12; véase asimismo ILR, vol. 56
(1980), pag. 337, en pag. 370, parr. 55. Véase también Cancado
Trindade, op. cit., pag. 133.

84 Véase el segundo informe sobre la proteccion diplomatica,
Anuario... 2001, vol. 1I (primera parte), parr. 33.

Los mismos argumentos son aplicables a la posibilidad de no apro-
vechar los beneficios de la norma porque hay un impedimento o por
otra razén. La norma queda dispensada de esta forma ante un tribunal
internacional si después de ello subsiste un perjuicio internacional que
un tribunal internacional puede reparar. Ello tnicamente puede ocurrir
si la norma es de procedimiento y no si es sustantiva. De la misma
manera, unicamente pueden autorizarse verdaderas excepciones a la
norma [por ejemplo, si los recursos son ineficaces] si el tribunal inter-
nacional que conoce de la causa tiene que fallar una controversia sobre
la base del derecho internacional. Asi ocurre unicamente si la norma
relativa a los recursos internos que no se aplica en una causa determi-
nada es de procedimiento®.

48. La dispensa plantea problemas para quienes propi-
cian que la norma de los recursos internos constituye una
cuestion sustantiva. Probablemente por esa razén los sus-
tantivistas®® no han discutido practicamente la dispensa,
aunque ninguno la niega. Por el contrario, Borchard, pro-
minente sustantivista, admite la posibilidad de dispensa®’.
Los autores que creen que es una cuestion de procedi-
miento no tienen mayor dificultad para apoyar el derecho
de renuncia por el Estado demandado®®, incluso en el caso
de las convenciones de derechos humanos®’.

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

1. DISPENSA EXPRESA

50. Sepuede incluir una dispensa expresa en un compro-
miso arbitral ad hoc concertado para dirimir una contro-
versia que ya existe o en un tratado general que disponga
que las controversias que se susciten en el futuro han
de dirimirse mediante arbitraje o alguna otra forma de
arreglo internacional. También puede incluirse en un
contrato entre un Estado y un extranjero. Hay acuerdo
general en que la dispensa expresa de la norma relativa a
los recursos internos es valida® y el Instituto de Derecho

85 State Responsibility for Injuries to Aliens, pags. 207 y 208.

86 E1 Sr. Ago no se refiere a la dispensa en su estudio de la norma
relativa a los recursos internos, sexto informe sobre responsabilidad
de los Estados, Anuario... 1977, vol. Il (primera parte), pag. 3; ibid.,
vol. II (segunda parte), pag. 32. Véase también O’Connell, op. cit.,
pag. 1059.

87 Véase, por ejemplo, Borchard, op. cit., pags. 819 y 825.

8 Amerasinghe, «The local remedies rule...», pags. 735 y 736;
Law, op. cit., pag. 59; tercer informe sobre responsabilidad de los
Estados del Sr. Garcia Amador, Anuario... 1958, vol. 1I, pag. 51,
documento A/CN.4/111; Garcia Amador, The Changing Law of
International Claims, pag. 466; Witenberg «La recevabilité des
réclamations devant les juridictions internationales», pag. 55;
Ipsen, Vélkerrecht, pag. 313; Borchard, «Theoretical aspects of the
international responsibility of States», pag. 240. Véase asimismo
Restatement of the Law Second... (nota 31 supra), pags. 620 a 622,
parr. 209; y Kokott, loc. cit., pag. 613.

89 Cangado Trindade, op. cit., pags. 128 a 133.

9 Véase Mummery, loc. cit. Véase también Dohering, loc. cit.,
pag. 239; Briggs, «The local remedies rule: a drafting suggestion»,
pag. 925; Amerasinghe, «Whither the local remedies rule?»,
pags. 293 y 294, y Local Remedies in International Law, pag. 251,
Jennings y Watts, op. cit., pags. 525 y 526; Schwarzenberger, op.
cit., pag. 610; Verdross y Simma, op. cit., pag. 883; y Herdegen,
loc. cit., pag. 69.
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Internacional®! y el Relator Especial sobre responsabili-
dad de los Estados de la Comision, Sr. Garcia Amador®?,
han dicho que este principio esta listo para su codificacion.

51. La dispensa es comln en la practica estatal con-
temporanea y muchos acuerdos de arbitraje contienen
clausulas de esa indole?®. Probablemente el ejemplo mas
conocido es el articulo 26 del Convenio sobre arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacio-
nales de otros Estados, segun el cual:

Salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de las partes al
procedimiento de arbitraje conforme al Convenio se considerara con-
sentimiento a dicho arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso.
Un Estado contratante podra exigir el agotamiento previo de sus vias
administrativas o judiciales como condicion a su consentimiento al
arbitraje conforme a este Convenio.

52. Hay acuerdo general en que la dispensa expresa,
conste en un acuerdo entre Estados o en un contrato entre
un Estado y el extranjero, es irrevocable incluso si el con-
trato se rige por la ley del Estado de acogida®.

2. DISPENSA TACITA

53. No se puede interpretar de buenas a primeras que
hay una dispensa técita de los recursos internos. En el
asunto ELSI, una sala de la CIJ declard en este contexto
que:

no podia aceptar una dispensa tacita de un principio importante del
derecho internacional consuetudinario de no haber palabras que expre-
saran claramente la intencion de hacerlo™.

De hecho, Schwarzenberger ha dicho que existe una pre-
suncion contra la dispensa tacita:

En esa situacion de incertidumbre, es necesario ponderar debidamente
tres presunciones aplicables: una contra cualquier renuncia tacita de
derechos, otra en favor de una restriccion minima de la soberania y otra
en favor de la interpretacion de los tratados en el contexto del derecho
consuetudinario internacional. Las tres hacen que la balanza se incline

1 La resolucién aprobada en la sesion de Granada sefiala que:
«La norma no es aplicable: [...] ») cuando su aplicacion haya sido
descartada mediante acuerdo de los Estados de que se trate» (nota 44
supra), pag. 358. Véanse también los comentarios de Bourquin,
Instituto de Derecho Internacional, Annuaire, vol. 1 (reunion de Aix-
en-Provence, 1954), pags. 57 y 58.

92 Anuario... 1958, vol. 11, pag. 60. Segln el articulo 17, la norma
del agotamiento de los recursos internos «no es aplicable cuando el
Estado haya convenido expresamente con el extranjero [...] en la
omisién de los recursos internos». Véase también el sexto informe
sobre responsablidad de los Estados, Anuario... 1961, vol. 11, pag. 54,
art. 18, parr. 4.

9 Por ejemplo, el Convenio de 1923, por el cual se establece la
Comision de Reclamaciones Estados Unidos-México (art. V) y el
acuerdo de 1910 entre los Estados Unidos y Gran Bretaiia, citados
en Borchard, «Theoretical aspects...», pag. 240. Véase también
el Acuerdo sobre la creacion de un tribunal arbitral encargado de
resolver las reclamaciones de los Estados Unidos al Canada relativas
a la presa de Gut (art. II, parr. 2, apdo. ¢), firmado en Ottawa el 25
de marzo de 1965, Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 607,
n.° 8802; reproducido en ILM, vol. 4, n.° 3 (mayo de 1965), pag. 468.

94 Casos Viviana Gallardo y otras, y De Wilde, Ooms y Versyp
(nota 87 supra); Amerasinghe, «The local remedies rule...»,
pag. 737; y alegatos del Reino Unido y de la Republica Islamica
del Iran (en contra) en C.IJ. Mémoires, Anglo-Iranian Oil Co.,
pags. 118 y 119, y 501, respectivamente.

95 C.IJ. Recueil 1989 (nota 46 supra), pag. 42, parr. 50. Véase
también Kokott, loc. cit., pag. 626.

en contra de una dispensa ticita de la norma relativa a los recursos
internos®.

54. Sin embargo, cuando esté clara la intencion de las
partes de dispensar de los recursos internos, es preciso
darle efectividad. Esta conclusion se ve corroborada tanto
en fallos judiciales”” como en la doctrina®®. El Relator
Especial sobre la responsabilidad de los Estados, Sr. Gar-
cia Amador, no fue claro a este respecto. En su sexto y
ultimo informe a la Comision en 1961, se refirio tnica-
mente a la renuncia expresa de los recursos internos®,
pero posteriormente, en su obra The Changing Law of
International Claims, aceptd que una dispensa pudiera
ser tacita a condicion de que fuera clara e inequivoca!®.

55.  No cabe enunciar una regla general en cuanto a los
casos en que es possible inferir tacitamente la intencion
de dispensar de los recursos internos. Cada caso debe
determinarse segun el texto del instrumento y las circuns-
tancias de su aprobacion'?!. Sin embargo, es util estudiar
distintos tipos de acuerdos de arbitraje ya que les pueden
ser aplicables consideraciones especiales.

3. LA CLAUSULA COMPROMISORIA CONCERTADA ANTES
DE LA CONTROVERSIA

56. Cuando el Estado demandado ha aceptado someter
a arbitraje las controversias que se susciten en el futuro
con el Estado demandante, cuenta con apoyo la opi-
nion de que ese acuerdo «no significa que se renuncie
al derecho de agotar todos los recursos internos en los

% Op. cit., pags. 610 y 611. Véase también Garcia Amador,
op. cit., pag. 467; Anuario... 1958, vol. 11, pag. 65, parr. 23; caso
Salem (Egipto/Estados Unidos), Naciones Unidas, RSA, vol. II
(n.° de venta: 1949.V.1), pag. 1189; Law, op. cit., pag. 98; Jiménez
de Aréchaga, «International law in the past third of a century»; y
Cangado Trindade, op. cit., pag. 131.

97 Véase, por ejemplo, Steiner and Gross v. Polish State, caso
n.° 322 (1928), Annual Digest of Public International Law Cases
1927 and 1928, A. McNair y H. Lauterpacht (eds.), Londres,
Longmans, 1931, pag. 472; y American International Group Inc. v.
The Islamic Republic of Iran, laudo n.° 93-2-3 (1983) Iran-United
States Claims Tribunal Reports, Cambridge, Grotius, 1985, vol. 4,
pag. 96.

9% Law, op. cit., pag. 93; Jennings y Watts, op. cit., pags. 525 y
526; Amerasinghe, «The local remedies rule...», pags. 735y 736; y
Borchard, op. cit., pags. 819 y 825.

9 En ese informe, adopté la posicion de que la norma relativa al
agotamiento de los recursos internos no sera aplicable «cuando el
Estado demandado haya convenido expresamente con el Estado de
la nacionalidad del extranjero lesionado, la omision de alguno o de
todos los recursos internos» (Anuario... 1961, vol. 11, pag. 54, art. 18,
parr. 4). Véase ademas Affaire relative a la concession des phares de
I’Empire ottoman, Naciones Unidas, RSA, vol. XII, pags. 186y 187.

100 Pag. 467.

101 En su primer informe sobre la responsabilidad del Estado, el
Sr. Garcia Amador sefialaba que era necesario recurrir a los trabajos
preparatorios del acuerdo y habria que ver «si dentro del objeto del
tratado esta comprendida la controversia de que se trate y aun en caso
afirmativo, si su proposito expreso o tacito ha sido el de exceptuar
la aplicacion del principio en las controversias de ese tipo. En otras
palabras, la aplicacion del principio dependerd necesariamente, no
solo del objeto o alcance del convenio, sino de las circunstancias
que concurran en cada caso concreto» (Anuario... 1956, pag. 201,
parr. 164). Véase también Law, op. cit., pags. 93 y 98; Jiménez de
Aréchaga, «International law in the past third of a century», pag. 292;
Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pags. 256 y
257; y Restatement of the Law Second... (nota 27 supra), pag. 620,
parr. 209. Véase también Steiner and Gross v. Polish State (nota 97
supra), pag. 472.
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casos en que una de las partes contratantes patrocine la
demanda de su nacional»!%2. De hecho, en varios casos
en que habia una clausula compromisoria de esta indole,
el Estado demandante no ha hecho valer la dispensa que
tacitamente entrafia esta circunstancia de la sumision al
arbitraje como réplica a una excepcion preliminar basada
en que no se habian agotado los recursos internos!®. La
Sala de la CIJ confirmé en el asunto ELSI que habia una
fuerte presuncion contra la dispensa tacita en un caso de
esa indole!%4.

57. En el asunto Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis,
la CPJI sostuvo que la aceptacion de la clausula facul-
tativa con arreglo al Articulo 36, parr. 2, de su Estatuto
no constituia una dispensa tacita de la regla relativa a
los recursos internos'®S, como expresé el magistrado
van Eysinga en su opinion disidente!%, Confirma la acepta-
cion de la opinién mayoritaria el hecho de que el Estado
demandante no plante6 la dispensa al responder a una
excepcion preliminar relativa al no agotamiento de los
recursos internos ni en el caso Certains emprunts norveé-
giens'% ni en el caso Interhandel'®®, en el que la CIJ hizo
valer su competencia sobre la base de una declaracion
con arreglo a la cldusula facultativa. Como existe una
analogia entre la sumision a la jurisdiccion de la C1J con
arreglo a la clausula facultativa y una cldusula compromi-
soria, es posible hacer valer esta jurisprudencia relativa a
la clausula facultativa en apoyo de una presuncion contra
la dispensa tacita mediante una clausula compromisoria.
Esa presuncion, por fuerte que sea, es juris tantum'®.

102 Mann, «State contracts and international arbitration»;
Freeman, The International Responsibility of States for Denial of
Justice, pag. 414; Verzijl, op. cit., pags. 3 y 4; Jennings y Watts,
op. cit., pag. 526; Jiménez de Aréchaga, «International law in the
past third of a century», pag. 292; Amerasinghe, Local Remedies
in International Law, pags. 253, 257 y 258 y «Whither the local
remedies rule?», pags. 295y 296; y Law, op. cit., pag. 98.

103 Véanse, por ejemplo, los casos Interhandel (nota 25 supra) y
ELSI (nota 46 supra). Véase ademas Amerasinghe, Local Remedies
in International Law, pag. 253 y « Whither the local remedies rule?»,
pag. 295.

104 Nota 46 supra.

105 Nota 25 supra. Apoyan esta posicion Verzijl, op. cit.,
pag. 4; Schwarzenberger, op. cit., pag. 610; Jiménez de Aréchaga,
«International law in the past third of a century», pag. 292, y
Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pags. 256
y 257.

106 E] magistrado van Eysinga dijo que «Al parecer Lituania no
puede hacer valer esta norma [la relativa a los recursos internos]
contra Estonia por la razon de que la aceptacion por los dos Estados
de la jurisdiccion obligatoria de la Corte en virtud del Articulo 36
de su Estatuto, aceptacion no sujeta a reservas [...], significa que
esa regla queda descartada en relacion con los dos Estadosy», /939
C.PJ.I (nota 25 supra), pags. 35 y 36.

107 Nota 55 supra.
108 Nota 25 supra.

109 Véase Steiner and Gross v. Polish State (nota 101 supra),
pag. 472. En este caso, el Tribunal de la Alta Silesia sostuvo que
Polonia habia renunciado tacitamente a la norma de los recursos
internos consignada en el articulo 5 del Convenio relativo a la
Alta Silesia, entre Alemania y Polonia de 1922 (Sociedad de las
Naciones, Recueil des Traités, vol. IX, pag. 465), segln el cual: «La
cuestion de saber si el Estado debe pagar una indemnizacion por la
vulneracién o reduccion de derechos adquiridos y, en la afirmativa,
en qué medida, sera dirimida directamente por el Tribunal Arbitral a
peticion del derechohabiente». El Tribunal sostuvo que la expresion
«directamente» debia interpretarse en el sentido de que daba a los
demandantes el derecho de recurrir al tribunal internacional sin
agotar primero los recursos internos.

4. EL COMPROMISO ARBITRAL 4D HOC CONCERTADO
DESPUES DE LA CONTROVERSIA

58. Puede resultar mas facil inferir tacitamente la
renuncia a los recursos internos en el caso de un compro-
miso concertado después de suscitada la controversia. En
esa situacion se puede sostener que la renuncia puede ser
tacita si el Estado demandado concertd6 un compromiso
con el Estado demandante que comprende las controver-
sias relativas al tratamiento de los nacionales después de
causada una lesion al nacional objeto de la controversia
y el acuerdo no dice nada acerca de la preservacion de
la norma relativa a los recursos internos'!?, Se encuentra
apoyo a esta posicion en algunas decisiones de comisio-
nes de reclamacion!'!. Seglin algunos, la posibilidad de
que la dispensa se infiera tacitamente del compromiso
arbitral concertado después de suscitada la controversia
queda confirmada por el hecho de que algunos de esos
acuerdos exigen expresamente que se agoten los recur-
sos internos!'!2, Ni la CPJI ni la CIJ se han referido a la
dispensa en el caso de los acuerdos comprendidos en esta
categoria.

5. CONTRATO ENTRE UN EXTRANJERO Y EL ESTADO
DEMANDADO

59. EIl contrato para someter a arbitraje la diferencia
entre un extranjero y el Estado de acogida en que expresa
o tacitamente se renuncia al agotamiento de los recursos
internos no es directamente pertinente, ya que el arreglo
de controversias en ese caso no requiere que el Estado de
la nacionalidad del extranjero patrocine su reclamacion.
Ese contrato, sin embargo, puede hacerse pertinente a los
efectos abordados en el presente informe si el pais de aco-
gida se niega a someter la diferencia a arbitraje y el Estado
de la nacionalidad del extranjero intercede para prote-
gerlo. Se plantearia entonces la cuestion de si ha de pre-
valecer la clausula contractual, expresa o tacita, de excluir
los recursos internos. Si bien cuenta con apoyo la opinion
de que ha de darse efecto a la renuncia expresa!'3, esta
menos claro si el contrato entre un Estado y un extranjero
que convengan en resolver sus controversias mediante
arbitraje sin mencionar explicitamente la utilizacion de
los recursos internos como requisito previo para ese arbi-
traje ha de ser interpretado en el sentido de que entrafia
la renuncia a los recursos internos. Cuenta con apoyo
en la doctrina la opinion de que ese acuerdo obedece al

110 Law, op. cit., pags. 93 y 94; Borchard, «Theorical aspects...»,
pag. 240y op. cit., pags. 819 y 825; y Garcia Amador, The Changing
Law of International Claims, pag. 550.

I'Véanse algunos casos que confirman esta posicion en
Borchard, «Theorical aspects...», pag. 240 y op. cit., pag. 819, y
Hackworth, op. cit., pag. 525. Véanse también los casos American
International Group Inc. v. The Islamic Republic of Iran (nota 101
supra), pag. 102; Giorgio Uzielli, Naciones Unidas, RSA, vol. XVI,
pags. 270 y 271, y en contra, Salem (nota 100 supra), pag. 1189.

12 Véase, por ejemplo, Borchard, op. cit., pag. 819. Véase
también la opinion disidente del magistrado van Eysinga en el asunto
Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (nota 25 supra), pags. 37 y 38.

113 Law, op. cit., pag. 94; Herdegen, loc. cit., pag. 69; Anuario...
1958, vol. 11, pag. 60. Segtn el articulo 17 del proyecto, la norma
relativa al agotamiento de los recursos internos (art. 15) «no es
aplicable cuando el Estado haya convenido expresamente con el
extranjero, o en su caso con el Estado de la nacionalidad de éste, en
la omision de los recursos internos».
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propodsito de excluir los recursos internos!'4. Algunos
fallos de tribunales arbitrales se inclinan expresamente
por esta solucion'!'> mientras que en muchos casos de
esta indole el Estado demandado no ha interpuesto obje-
ciones sobre la base de no haberse agotado los recursos
internos!'. Si bien se han hecho alegatos en favor de la
renuncia tacita en esos casos ante la CPJI y ante la CIJ'7,
ninguna de las dos se ha pronunciado al respecto.

6. EsTopPEL

60. EIl comportamiento del Estado demandado en el
curso de un proceso internacional puede tener como resul-
tado que ese Estado no pueda exigir que se agoten los
recursos internos!!8. Asi lo reconocid una sala de la CIJ
en el caso ELSI cuando declard que «no cabe excluir la
posibilidad de que un estoppel pueda devenir de un silen-
cio, cuando se deberia haber dicho algo»!'®. Se encuentra
también apoyo a este principio en el laudo Heathrow Air-
port User Charges'?.

61. En el caso Incident aérien du 27 juillet 1955 (Esta-
dos Unidos c. Bulgaria), los Estados Unidos sostuvieron
que:

Si los familiares de los estadounidenses que perdieron la vida cuando el
avion Constellation de la linea E1 Al que fue derribado el 27 de julio de
1955 hubiesen tenido algun recurso interno en Bulgaria, el Gobierno de
ese pais nunca se los comunico ni menciond la conveniente necesidad
de que estuvieran agotados cuando los Estados Unidos le presentaron

114 Mann, loc. cit., pag. 32; Jennings y Watts, op. cit., pag. 523;
Anuario... 1961, vol. 11, pag. 54, art. 18, parr. 5; Garcia Amador, The
Changing Law of International Claims, pags. 139 y 150; Schwebel,
International Arbitration: Three Salient Problems, pags. 117 a
121; Schwebel y Wetter, «Arbitration and the exhaustion of local
remedies», pags. 484 y 499; Informe de los Directores Ejecutivos
del Banco acerca del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas
a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, citado en
Whiteman, op. cit., pags. 806 y 807; Restatement of the Law Third...
(nota 27 supra), pag. 226, parr. 713. Véase asimismo Restatement of
the Law Second... (nota 27 supra), pag. 621, parr. 209, comentario c;
O’Connell, op. cit., pag. 1059; en contra: Adede, «A survey of treaty
provisions on the rule of exhaustion of local remedies», pag. 8,
donde se sostiene que las declaraciones hechas por los Estados al
ratificar el Tratado General de Arbitraje Interamericano, que no
exige expresamente el agotamiento de los recursos internos, indican
que estan convencidos de que de todas maneras no se dispensa de
esa norma.

15 Libyan American Oil Company (LIAMCO) v. Government of
the Libyan Arab Republic (1977), ILR, vol. 62, pags. 179 y 180;
Elf Aquitaine Iran v. National Iranian Oil Company, ILR, vol. 96,
pags. 278 y 279, parr. 44.

116 Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pag. 262.

117 Véase la memoria de Suiza y la de Yugoslavia (en contra) en
Affaire Losinger & Cie., 1936 C.PJ.1. série C n.° 78, pag. 40 y 132,
respectivamente; los argumentos del Reino Unido y la Republica
Islamica del Iran (en contra) en Anglo-Iranian Oil Co. (nota 75
supra), pags. 81 y 82, y 288, respectivamente; los argumentos de
Francia en C.I.J. Mémoires, Affaire de la Société «Electricité de
Beyrouth», pag. 14; y las presentaciones de Francia y el Libano (en
contra) en C.I.J. Mémoires, Affaire de la Compagnie du Port, des
Quais et des Entrepots de Beyrouth et de la Société Radio-Orient
pags. 39,91 a 93; y 67 a 70, respectivamente.

118 Kokott, loc. cit., pag. 626; Jennings y Watts, op. cit., pags. 525
y 526; Amerasinghe, Local Remedies in International Law,
pags. 268 a 270,y 272 a 275.

19 C.1.J. Recueil 1989 (nota 46 supra), pag. 44, parr. 54

120 United ~ States—United Kingdom Arbitration concerning
Heathrow Airport User Charges (1992) (Tribunal arbitral), ILR,
vol. 102 (1996), pag. 285, parr. 6.33.

su reclamacion diplomatica en 1955y 1957. En cambio, el Gobierno de
Bulgaria resolvio la reclamacion diplomatica y prometi6 tramitarla [ ...].
En vista de estos hechos, Bulgaria no tiene derecho a hacer valer por
primera vez el requisito de que deben agotarse los recursos internos!2!.

Sin embargo, la CIJ no tuvo ocasion de pronunciarse a
este respecto.

62. Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'?2
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos!?3
han indicado que el Estado demandado puede verse impe-
dido de interponer una excepcion basada en que no se han
agotado los recursos internos cuando no la interpuso en el
momento debido.

63. La norma relativa al agotamiento de los recursos
internos es parte del derecho internacional consuetudi-
nario. Por lo tanto, no deberia haber impedimento para
que el Estado demandado la hiciera valer a menos que su
comportamiento hubiese hecho que el Estado demandado
actuara en detrimento de sus intereses. Asi dejé en claro
una sala de la CIJ cuando dictaminé en el caso ELSI que:

existen evidentes dificultades para interpretar que existio un estoppel
por la simple circunstancia de no mencionar una cuestion en un deter-
minado momento de un proceso de consultas diplomaticas bastante
intermitentes!?4.

La CIJ actud también con cautela en el caso Interhandel,
en el que sefial6 que no consideraba

necesario explayarse en cuanto a la afirmacion del Gobierno de Suiza
de que «los propios Estados Unidos han admitido que Interhandel ha
agotado los recursos que tenian los tribunales de ese pais». Es cierto
que los representantes del Gobierno de los Estados Unidos expresaron
esta opinion en varias ocasiones, particularmente en el memorando que
figuraba en el anexo de la nota del Secretario de Estado. [...] Esta opi-
nion se basaba en una postura que ha resultado carecer de fundamento.

21 C.1.J. Mémoires, Incident aérien du 27 juillet 1955 (Estados
Unidos c. Bulgaria), pag. 326.

12 En Foti and others, el Tribunal declar6 «El Tribunal ha de
conocer de las excepciones preliminares de esta indole [relativas
al no agotamiento de los recursos internos] siempre que el Estado
demandado las haya hecho valer primero en la Comision, en principio
en la etapa del examen inicial de la admisibilidad y en la medida en
que su indole y las circunstancias lo permitieran; si no se cumple esta
condicion, el Gobierno no puede interponer esta excepcion ante el
Tribunal™» (ILR, vol. 71 (1986), pag. 380, parr. 46). Véanse ademas
los casos Artico (1980), ibid., vol. 60, pags. 192 a 194, parrs. 24
a 27; Guzzardi (1980), ibid., vol. 61, pags. 301 y 302, parr. 67, y
Corigliano (1982), ibid., vol. 71, pag. 403.

123 En el caso Castillo Petruzzi y otros v. Peri, la Corte sefialo:

«que el Estado no aleg6 ante la Comision la falta de agotamiento
de los recursos de jurisdiccion interna. Al no hacerlo, prescindio
de un medio de defensa que la Convencion establece en su
favor e incurrié en admision tacita de la inexistencia de dichos
recursos o el oportuno agotamiento de éstos, como se ha
seflalado en procedimientos ante o6rganos de la jurisdiccion
internacional (asi, la Corte Europea [sic] ha sostenido que las
excepciones de inadmisibilidad deben ser presentadas al iniciarse
el tramite ante la Comision, salvo que el Estado no hubiese
podido invocarlas oportunamente, por razones no imputables
aély

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi
vy otros v. Peru, excepciones preliminares, sentencia de 4 de
septiembre de 1998, Serie C n.° 41, parr. 56.)

124 C.1.J. Recueil 1989 (nota 46 supra), pag. 44, parr. 54
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De hecho, el proceso entablado por Interhandel ante los tribunales de
los Estados Unidos se estaba sustanciando!?>.

Amerasinghe expresa con precision esta posicion en los
siguientes términos:

Debe haber datos fehacientes en el sentido de que el comportamiento
obedece al propdsito no solo de hacer que el extranjero o la persona
creyeran que no era necesario, por cualquier razon, agotar los recur-
sos internos, sino también que cabia razonablemente esperar que éste
actuara sobre la base de esa conducta, lo hiciera y por esa razon no
utilizara los recursos internos disponibles!2°.

7. CONCLUSION

64. Si bien cuentan con apoyo tanto el concepto de la
renuncia a los recursos internos como el del estoppel para
impugnar una excepcion basada en que no se han agotado
esos recursos, es evidente que no cabe aceptar facilmente
ninguno de esos obstaculos que se interpongan a la apli-
cacion de una norma consuetudinaria. A pesar de ello, es
necesario reconocer su posible existencia, que dependera
del texto de los instrumentos y de las circunstancias y el
contexto del caso de que se trate. A ello obedece la excep-
cion que se propone a la norma relativa a los recursos
internos.

C. Vinculo voluntario y conexién territorial
(art. 14, apdos. c y d)

«Articulo 14

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

[...]

¢) No existe un vinculo voluntario entre la persona
agraviada y el Estado demandado;

d) El acto internacionalmente ilicito en que se basa
la reclamacion internacional no se cometi6é dentro de la
jurisdiccion territorial del Estado demandado;»

65. Las excepciones a la norma de que deben agotarse
los recursos internos que figuran en los apartados ¢ y d
se examinardn conjuntamente, puesto que estan estre-
chamente relacionadas. Si bien esas normas cuentan
con apoyo, el Relator Especial duda si estan justificadas,
habida cuenta de que, normalmente, otras excepciones a
la norma de los recursos internos o los principios genera-
les de derecho internacional harian que la norma de los
recursos internos quedara excluida en las circunstancias

125 C.IJ. Recueil 1959 (nota 25 supra), pag. 27. Véase también la
opinion disidente del magistrado Coérdova, pags. 46 y 47. Véase
la opinion disidente del magistrado Erich en el asunto Chemin de
fer Panevezys-Saldutiskis (1939 C.PJ.1. (nota 25 supra), pag. 52):

«Puede ocurrir que el Estado al que se presente una
reclamacion esté bastante dispuesto a discutirla o incluso a
someterla a un tribunal internacional aunque ninguna autoridad
judicial o administrativa competente de ¢l haya dictado
una decision definitiva. Si en un caso determinado parece
desprenderse de la actitud del gobierno que ha de dispensar de
este requisito y que, por decirlo asi, esta dispuesto a traspasar la
reclamacion directamente al ambito internacional, ese gobierno
no puede luego retractarse de tal posicion.»

126 Local Remedies in International Law, pag. 273.

previstas en los apartados ¢ y d. Por esta y otras razo-
nes, la Comision optd por no adoptar esa norma en 1977
cuando examind el articulo 22 del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de los Estados en primera lec-
tura'?’. La cuestion, no obstante, exige un examen dete-
nido y, por esa razdn, las excepciones de los apartados ¢
y d se presentan como posibles normas en el supuesto de
que la Comision optara por aprobar disposiciones sobre el
tema. Se expondran los argumentos a favor y en contra de
esas normas para que la Comision disponga de un pano-
rama general.

66. Algunos autores han sostenido que la norma del ago-
tamiento de los recursos internos no es aplicable cuando
el extranjero agraviado no tiene un vinculo voluntario con
el Estado demandado porque no hay conexion territorial
entre el particular en cuestion y el Estado demandado'?3.

67. En apoyo de esta opinién, se argumenta que en
todos los casos en que se ha exigido el agotamiento de
los recursos internos ha existido algin vinculo entre el
particular agraviado y el Estado demandado, como, por
ejemplo, la presencia fisica voluntaria, la residencia, la
propiedad de bienes o una relacion contractual con el
Estado demandado. Asi, Meron sefial6:

Aunque es posible encontrar formulaciones muy amplias de la norma
de los recursos internos, el examen de los precedentes revela que los
hechos tienen un denominador comin: en todos esos casos el extran-
jero agraviado establecid voluntariamente, o puede considerarse que
establecio, ya sea de forma explicita o implicita, un vinculo con el
Estado cuyos actos se denunciaban. Ese vinculo puede establecerse de
diferentes modos que no es necesario enumerar aqui en extenso. Bas-
tara con hacer referencia a los ejemplos mas comunes. Entre éstos estan
los casos en que un extranjero reside, permanente o temporalmente, en
el territorio del Estado demandado, realiza actividades comerciales o
posee propiedades en ese Estado, o bien entabla relaciones contractua-
les con el gobierno de ese Estado. Parece que en todos los casos cono-
cidos que tienen que ver con la norma de los recursos internos y en que
se considerd necesario que en primer lugar el Estado presuntamente
infractor tuviera la oportunidad de reparar el presunto perjuicio por los
medios proporcionados por sus propios tribunales, de hecho existia un
vinculo de esta indole!?.

68. Los que proponen este punto de vista sostienen que
la naturaleza de la proteccion diplomatica y la norma de
los recursos internos han experimentado cambios sustan-
ciales en los ultimos tiempos. Mientras que en los inicios
de su historia la proteccion diplomatica se caracterizaba
por situaciones en que un nacional extranjero que residia
y realizaba actividades comerciales en un pais extranjero
era agraviado por la actuacion de ese Estado y por consi-
guiente cabia esperar que agotara los recursos internos de
acuerdo con el razonamiento de que «debe considerarse
que normalmente el nacional que se traslada al extran-
jero aceptara el derecho del pais tal como lo encuentra,

127 Anuario. ..
parrs. 38 a 42.

128 Véase O’Connell, op. cit., pag. 951; Meron, «The incidence
of the rule of exhaustion of local remedies», pag. 83; Parry, «Some
considerations upon the protection of individuals in international
law», pag. 688; Amerasinghe, Local Remedies in International Law,
pag. 138; Dochring, loc. cit., pag. 239; Ipsen, op. cit., pag. 312;
Herdegen, loc. cit., pag. 66; Mummery, loc. cit., pag. 394; Head,
«A fresh look at the local remedies ruley», pag. 153; y Jiménez de
Aréchaga, «International responsibility», pag. 583. En sentido
contrario, véase Geck, «Diplomatic protection», pag. 1056; y Gaja,
L’Esaurimento dei ricorsi interni nel diritto internazionale, pag. 87.

129 Loc. cit., pag. 94.

1977, vol. 1I (segunda parte), pags. 45 a 47,
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incluidos los medios que le ofrezca para la reparacion
de la injusticia»!3, en la actualidad puede ocurrir que un
particular se vea agraviado por la actuacion de un Estado
extranjero fuera de su territorio o por un acto cometido
en el territorio de ese Estado en circunstancias en que el
particular no tenga conexion con ese territorio. Son ejem-
plos de ello los dafios ambientales transfronterizos (como
la explosion en la central nuclear de Chernobil, cerca de
Kiev, en la antigua Unién Soviética, que causéd una llu-
via radiactiva que llegd incluso hasta Escandinavia y el
Jap6n) y los casos en que se derriba un avion que ha pene-
trado accidentalmente en el espacio aéreo de un Estado
(como 1ilustra el caso Incident aérien du 27 juillet 1955,
en que Bulgaria abati6 un avion de la compaiia El Al que
se habia introducido por accidente en su espacio aéreo).
Segtin Meron:

Esta ampliacion de la ley de la responsabilidad de los Estados es
una razon importante para reexaminar el fundamento y el alcance de
la norma de los recursos internos. Ciertamente, no seria razonable que
el particular agraviado por un Estado extranjero fuera de su territorio
tuviera que acudir a los tribunales de ese Estado como condicion previa
para que el Estado del que la victima fuera ciudadano pudiera presentar
una demanda en el plano internacional y ello a pesar de no existir un
auténtico vinculo entre la persona agraviada y el Estado denunciado’3!.

69. Los partidarios de adoptar la norma del vinculo
voluntario o la conexion territorial hacen hincapié en
la aceptacion del riesgo que corre el extranjero en un
Estado del que no es ciudadano como base de la norma
de los recursos internos'32. Unicamente si el extranjero
se ha sometido voluntariamente a la jurisdiccion del
Estado demandado podra esperarse que agote los recursos
internos.

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

1. DECISIONES JUDICIALES

71. Las decisiones judiciales proporcionan escasa
orientacion sobre el tema. En el asunto Interhandel, la C1J
declar6 que «se ha considerado necesario que e/ Estado
en que tuvo lugar la infraccion” tenga también una opor-
tunidad de subsanarla por sus propios medios»!33.

72. Este dictamen, por el que se permite al Estado terri-
torial que exija el agotamiento de los recursos internos,
parece un punto de apoyo demasiado endeble para sos-
tener una doctrina, como intentdé hacer Amerasinghe al
argumentar que el dictamen viene a corroborar la opi-
nién de que la infraccion tiene que ocurrir en el territorio
del Estado denunciado, lo que conlleva que «la persona
o propiedad también debe estar ubicada en el Estado
denunciado»'3*. En el caso Salem, un tribunal arbitral
declaré que «[p]or norma, todo extranjero debe reconocer

130 Borchard, «Theoretical aspects...», pag. 240. Véase también
Borchard, op. cit., pag. 817, y Eagleton, The Responsibility of States
in International Law, pag. 96.

BI Loc. cit., pag. 98.

132 Brownlie, op. cit., pag. 501, quien no deja de indicar, sin
embargo, que existe un razonamiento opuesto: «Si el objetivo
principal es proporcionar un recurso relativamente mas cémodo
que la demanda en el plano internacional, entonces no se aplicara
ninguna condicion en relacion con el vinculo» (ibid.).

133 C.1.J. Recueil 1959 (nota 25 supra), pag. 27.

134 Local Remedies in International Law, pag. 145.

que el tipo de justicia que esté instituido en el pais en que
ha decidido residir es aplicable a su propia personax»!33.
De nuevo, esta trillada reformulacion de la norma de los
recursos internos dista mucho de probar que exista una
norma por la que se requiere un vinculo voluntario como
condicion previa para que sea aplicable la norma de los
recursos internos.

73. La cuestion se planteod en el caso Certains emprunts
norvégiens'3®, en que Francia, alegando que los ciuda-
danos franceses que poseian bonos noruegos pero eran
residentes en Francia no estaban obligados a agotar los
recursos internos en Noruega, sefial6 que:

la unica explicacion de la norma estriba en la exigencia de que un
extranjero que se encuentre en litigio con el Estado bajo cuya sobe-
rania ha querido vivir' no pueda provocar que su asunto se lleve al
plano internacional sin haber agotado previamente todos los medios de
resolverlo por las vias locales!37.

En respuesta a ello, Noruega argumentd que la practica
no apoyaba la tesis de Francia y se remitié a los laudos
arbitrales en los asuntos Certains navires finlandais'3?
y Ambatielos'®, en que se habia declarado aplicable la
norma de los recursos internos pese a que ninguno de los
demandantes residia en el Estado demandado. La CIJ no
juzgo necesario entrar en la cuestion del agotamiento de
los recursos internos, ya que el caso se decidio en vir-
tud de otros factores. La tinica referencia a la controver-
sia entre las partes acerca de esta cuestion es la que hizo
el magistrado Read en una opiniéon disidente, cuando
declar6 que «Francia no ha hecho valer ningun prece-
dente persuasivo [...]; el conjunto de los precedentes esta
orientado en realidad en el otro sentido»'40.

74. El requisito de que exista un vinculo voluntario
ocupd un lugar destacado en la argumentacion de Israel
en el caso Incident aérien du 27 juillet 1955, en que
Israel demand6 a Bulgaria por los perjuicios resultantes
al abatirse un avion civil israeli que habia penetrado por
error en el espacio aéreo bulgaro. En este caso, Rosenne,
hablando en nombre de Israel, sostuvo:

antes de que se pueda aplicar la norma [de los recursos internos], es
fundamental que exista un vinculo entre la persona agraviada y el
Estado cuyos actos se denuncian. Sostengo que todos los precedentes
demuestran que la norma soélo se aplica cuando el extranjero, la per-
sona agraviada, ha creado o se considera que ha creado una conexion,
voluntaria, consciente y deliberada” entre su propia persona y el
Estado extranjero cuyos actos se denuncian. Los precedentes se refie-
ren siempre a casos en que se ha originado un vinculo de esta indole,
por ejemplo, por razon de la residencia en ese Estado, la realizacion en
¢l de actividades comerciales, la posesion de propiedades en ¢l —creo
que estos supuestos engloban la mayoria de los casos— o por haber
entablado la persona en cuestion algin contrato con el gobierno de ese
Estado, como en los casos que afectan a propietarios de bonos; y puede
haber otros casos mas!'4!.

135 Naciones Unidas, RSA (nota 96 supra), pag. 1202.

136 Nota 55 supra.

BT C.1J. Mémoires, Certains emprunts norvégiens, vol. 1,
pag. 409 (citado en Anuario... 1977, vol. 1l (primera parte), pag. 41,
parr. 98).

138 Nota 24 supra.

139 Nota 25 supra.

140 Certains emprunts norvégiens, fallo, C.I.J. Recueil 1957,
pag. 97.

141 C.1.J. Mémoires, Incident aérien du 27 juillet 1955, pags. 531
y 532, alegatos orales de Israel. Véase también ibid., pag. 590.
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Bulgaria refut6 los argumentos de Israel'42. Tampoco en
este caso la C1J emitio un fallo sobre la cuestion!43.

75. En el caso Fonderie de Trail'*, relativo a un pro-
blema de contaminacion transfronteriza en que no exis-
tia ningin vinculo voluntario ni conexion territorial,
el Canada no insisti6 en el agotamiento de los recursos
internos. Este y otros casos!*® en que se prescindio de los
recursos internos y en que no habia ningtn vinculo volun-
tario se han interpretado como precedentes que apoyan
la exigencia de que haya un sometimiento voluntario a la
jurisdiccion como condicion previa para que se aplique
la norma de los recursos internos'4¢. La falta de insisten-
cia en la aplicacion de la norma de los recursos internos
en estos casos, sin embargo, puede explicarse por otros
motivos. Asi, el caso Fonderie de Trail puede explicarse
como ejemplo de agravio directo, en que no es necesario
que se agoten los recursos internos, o partiendo de la base
de que en el compromiso arbitral en cuestion no se exigia
que se agotaran los recursos internos.

76. Quienes se oponen a la exigencia del vinculo volun-
tario o la conexion territorial aducen que los tribunales han
aceptado la necesidad de que se agoten los recursos inter-
nos en casos como Certains navires finlandais'*’, Amba-
tielos' y ELSI'®, en que no existia ninguna conexion
estrecha entre el ciudadano agraviado y el Estado denun-
ciado. Este argumento es engafioso, puesto que en los tres
casos habia alguna conexion con el Estado denunciado,
ya fuera en forma de relacion contractual (Ambatielos y
ELSI) o de presencia fisica (Certains navires finlandais).
Quienes defienden la exigencia del vinculo voluntario
no equiparan ese vinculo con la residencia y, por con-
siguiente, han admitido que en los casos citados habia
una conexion suficiente entre el ciudadano agraviado y
el Estado denunciado para hacer aplicable la norma de
los recursos internos!0. Si la residencia fuera un requi-
sito, ello excluiria la aplicacion de la norma de los recur-
sos internos en los casos referentes a la expropiacion de
bienes propiedad de extranjeros y las transacciones con-
tractuales en que el extranjero fuera no residente. Actual-
mente ninguna doctrina rigurosa mantiene esa postura.

2. PRACTICA DE LOS ESTADOS

77. La practica de los Estados tampoco es clara. En la
antigua practica britanica se consideraba que, cuando un
extranjero sufria un agravio en alta mar como resultado
de la toma o el apresamiento de una nave, era necesa-
rio que se agotaran los recursos internos en el Estado que

142 Ibid., pag. 565.

193 Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israel c¢. Bulgaria), C.1.J.
Recueil 1959, excepciones preliminares, fallo, pag. 127; véase
también C.I.J. Resumenes 1948-1991, pag. 67.

144 Naciones Unidas, RSA, vol. III, pag. 1905.

145 Casos Virginius, recogido en Moore, 4 Digest of International
Law, pag. 903; y Owners of the Jessie, the Thomas F. Bayard and the
Pescawha (Great Britain) v. United States, Naciones Unidas, RSA,
vol. VI, pag. 57.

146 Law, op. cit., pag. 104, y Meron, loc. cit., pag. 98.

147 Nota 24 supra.

148 Nota 25 supra.

149 C.IJ. Recueil 1989 (nota 46 supra), pag. 42, parr. 50.

150 Véase Meron, loc. cit., pags. 99 y 100, y Amerasinghe, Local
Remedies in International Law, pag. 144.

habia efectuado la toma o apresamiento!'’!. Amerasinghe
esta en lo cierto al dudar si esta practica se reconoceria en
la actualidad!3?. Desde luego, no se hace mencion de esa
practica ni, de hecho, de ninguna otra exigencia sobre un
vinculo voluntario en las normas de la practica del Reino
Unido de los altimos tiempos!'33.

78. Lapractica de los Estados Unidos era muy diferente
en sus inicios. En 1834, el Secretario de Estado McLane
manifestd que los ciudadanos estadounidenses debian
agotar los recursos internos en el Estado

en que se han infringido sus derechos, a cuyas leyes se han sometido
voluntariamente al entrar en la esfera de su potestad, por lo que deben
consentir en acatarlas'>4.

No esta claro si sigue siendo esta la postura de los Estados
Unidos. El Restatement of the Law Third no se pronun-
cia sobre la necesidad de que exista un vinculo voluntario
como condicién previa para la aplicacion de la norma de
los recursos internos'>>,

79. De la practica reciente de los Estados se desprende
que un Estado responsable de haber abatido accidental-
mente un avion extranjero no exigira el agotamiento de
los recursos internos como condiciéon previa para que
las familias de las victimas puedan presentar demandas
contra ese Estado. China no exigidé que se agotaran los
recursos internos antes de pagar indemnizaciones a los
perjudicados cuando derribdo un avion britanico de la
linea Cathay en 1954156, Tampoco lo hicieron los Esta-
dos Unidos cuando ofrecieron pagos a titulo graciable
a los nacionales iranies a raiz de que un avion de pasa-
jeros irani fuera abatido por misiles estadounidenses en
la Republica Islamica del Iran'S7. Mas recientemente, la
India no plante6 el hecho de que no se hubieran agotado
los recursos internos como excepcion preliminar a una
demanda del Pakistan por los perjuicios resultantes de
que la India hubiera destruido un avion pakistani'>®,

80. La misma préctica parece aplicarse en el caso de
los dafios ambientales transfronterizos. Asi, el Canada
renuncio a la exigencia del agotamiento de los recursos
internos cuando accedié a compensar a los nacionales
estadounidenses que habian resultado perjudicados por
la construccion de la presa de Gut'>, El articulo XI del

151 Véase McNair, International Law Opinions, pag. 302.
152 Local Remedies in International Law, pag. 143.

153 Véase Warbrick, op. cit.

134 Moore, 4 Digest of International Law, pag. 658.

155 Restatement of the Law Third... (nota 27 supra), pag. 348,
parr. 902, comentario k; pag. 219, parr. 713, comentario f; pags. 225
y 226, parr. 713, nota 5.

156 E] incidente se describe en Law, op. cit., pag. 104.

157 Véase C.IJ. Mémoires, Incident aérien du 3 juillet 1988
(Republica Islamica del Iran c¢. Estados Unidos), excepciones
preliminares presentadas por los Estados Unidos, parte I, cap. III,
secc. I, pags 46 a 48.

158 Incident aérien du 10 aout 1999, competencia de la Corte,
fallo, C.1.J. Recueil 2000, pag. 12; véase también C.I.J. Resumenes
1997-2002, pag. 150.

159 Véase el compromiso arbitral del Lago Ontario (embalse
de Gut) entre los Estados Unidos y el Canada (nota 93 supra), y
el informe del representante de los Estados Unidos ante el Tribunal
de Reclamaciones del Lago Ontario, reproducido en ILM (1969),
vol. VII, pag. 118. La actitud del Canadé4 puede explicarse también
por haberse declarado incompetentes los tribunales canadienses
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Convenio sobre la responsabilidad internacional por
dafios causados por objetos espaciales corrobora también
este punto de vista:

1. Para presentar a un Estado de lanzamiento una reclamacion de
indemnizacion por dafios al amparo del presente Convenio no sera
necesario haber agotado los recursos locales de que puedan disponer el
Estado demandante o las personas fisicas o morales que éste represente.

2. Nada de lo dispuesto en este Convenio impedira que un Estado,
0 una persona fisica o moral a quien éste represente, hagan su recla-
macion ante los tribunales de justicia o ante los tribunales u 6rganos
administrativos del Estado de lanzamiento. Un Estado no podra, sin
embargo, hacer reclamaciones al amparo del presente Convenio por los
mismos dafos respecto de los cuales se esté tramitando una reclama-
cion ante los tribunales de justicia o ante los tribunales u érganos admi-
nistrativos del Estado de lanzamiento, o con arreglo a cualquier otro
acuerdo internacional que obligue a los Estados interesados!¢0.

Algunos autores han aducido de forma convincente que,
para hacer extensiva a los dafios ambientales transfronte-
rizos la ley de la responsabilidad de los Estados, habria
que reconsiderar la aplicabilidad de la norma de los recur-
sos internos!¢!.

3. PROPUESTAS DE CODIFICACION

81. En las primeras propuestas de codificacion se tratd
de exponer los principios de la responsabilidad del Estado
por los dafios ocasionados «en su territorio a la persona
o bienes de los extranjeros»!%2. Por consiguiente, no se
prestd atencion a la cuestion de la responsabilidad cuando
el extranjero se encontraba fuera del territorio del Estado
denunciado. El proyecto de convencion de Harvard de

en los casos en cuestion (Compromiso arbitral del Lago Ontario
(embalse de Gut) entre los Estados Unidos y el Canada, pag. 475).

160 E] Canadd hizo valer ese Convenio cuando, en 1979, un
satélite soviético propulsado por un pequefio reactor nuclear estallo
sobre los territorios del noroeste del Canada. La Union Soviética
accedi6 a pagar al Canadd una compensacion de 3 millones de
doélares canadienses, ILM, vol. 18 (1979), pag. 899; e ibid., vol. 20
(1981), pag. 689. En aquel caso el Canada presentd una reclamacion
directa, ya que no se habian producido dafios a nacionales ni a
propiedad privada canadienses.

161 Segtin Hoffman:

«Si bien todavia no estd reconocida como principio de
derecho internacional, la ‘teoria del vinculo’ parece ir ganando
aceptacion y pareceria un acontecimiento importante en la ley de
la responsabilidad de los Estados puesto que la aplicacion de la
ley se amplia para incluir cuestiones ambientalesy.

(«State responsibility in international law and transboundary
pollution injuries», pags. 540 y 541).

Véase también Lefeber, Transboundary Environmental Interference
and the Origin of State Liability, pags. 123 y 154; Okowa, State
Responsibility for Transboundary Air Pollution in International
Law, pag. 219; Jiménez de Aréchaga, «International law in the past
third of a century», pag. 296; y Schachter, «International law in
theory and practice», pag. 203. Véase ademas el sexto informe sobre
la responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por el derecho internacional del Sr. Barboza,
Anuario... 1990, vol. 11 (primera parte), pag. 106, documento A/
CN.4/428 y Add.1, parr. 63 (art. 28). Véase también el informe del
Grupo de Trabajo de la Comision sobre este tema en Anuario...
1978, vol. II (segunda parte), pag. 151, parr. 15.

162 Véanse las bases de discusion elaboradas por el Comité
Preparatorio de la Conferencia de codificacion del derecho
internacional (La Haya, 1930) (4dnuario... 1956, vol. 11, pag. 219);
el proyecto de convencion sobre responsabilidad de los Estados
por dafios causados en su territorio a la persona o bienes de los
extranjeros, preparado por la Facultad de Derecho de Harvard, 1929
(ibid., pag. 225), y el segundo informe del Sr. Garcia Amador sobre
responsabilidad de los Estados, Anuario... 1957, vol. 11, pag. 113.

1961 sobre la responsabilidad internacional de los Esta-
dos por dafios causados en su territorio, ademas de no
incluir la exigencia del vinculo territorial voluntario
(art. 19), declara expresamente en el comentario que, en
el proyecto de convencion

no se ha adoptado el punto de vista de que el agotamiento de los recur-
sos internos deba pasarse por alto cuando esa exigencia pueda causar
dificultades al demandante. [...] Puede resultar engorroso acudir a los
recursos internos cuando el extranjero agraviado no tiene una conexion
real con el Estado que es responsable del agravio, como en el caso en
que el extranjero se encuentra meramente en transito por el territo-
rio del Estado en cuestion. Para hacer uso de los recursos internos de
forma eficaz, el denunciante puede verse obligado a desplazarse a una
larga distancia desde su lugar de residencia hasta el Estado en que tuvo
lugar el agravio. Aunque esa excepcion a la norma habitual podria
ser deseable, no encuentra apoyo en las causas en que se ha dictado
sentencia"63,

82. La Comision examind la cuestion cuando aprobé el
articulo 22 del proyecto sobre la responsabilidad de los
Estados en primera lectura'®*. Al hacerlo, rechazé la pro-
puesta de que la norma de los recursos internos quedara
sin efecto cuando no existiera una conexion territorial o
un vinculo voluntario'®® y decidié que, ya que ni en la
practica de los Estados ni la jurisprudencia se encontraban

pronunciamientos explicitos sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad de
la condicion del agotamiento de los recursos internos en las hipotesis
en que el perjuicio haya sido causado a particulares extranjeros o a sus
bienes fuera del territorio del Estado'®.

Era preferible, por lo tanto,

dejar que la practica de los Estados se encargara de resolver, segun los
criterios mas oportunos, el problema de la aplicabilidad del principio
del agotamiento de los recursos internos a los casos de perjuicios oca-
sionados por un Estado a extranjeros fuera de su territorio o a casos
analogos!¢7.

4. CONCLUSION

83. Ni en la jurisprudencia ni en la practica de los Esta-
dos se ha planteado todavia debidamente la cuestion de la
aplicabilidad de la norma de los recursos internos cuando
no existe un vinculo voluntario o una conexion territorial.
Evidentemente, los argumentos de quienes proporcionan
tal excepcion a la norma de los recursos internos estan
fundamentados. No es razonable, practico ni justo que
se exija a un extranjero agraviado que agote los recursos
internos en casos como los siguientes:

a) Los dafios ambientales transfronterizos causados
por contaminacion, lluvia radiactiva u objetos espaciales
fabricados por el hombre;

b) El derribo de un avidon fuera del territorio del
Estado demandado o del Estado del avion que ha pene-
trado accidentalmente en su espacio aéreo;

163 Comentario de Sohn y Baxter citado en Whiteman, op. cit.,
pags. 793 y 794.

104 Anuario... 1977, vol. 1l (segunda parte), pags. 45 a 47,
parrs. 38 a 42.

165 Ibid., pag. 46, parr. 40.
166 Tbid., pag. 45, parr. 38.
167 Ibid., pag. 46, parr. 40.
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¢) El asesinato de un nacional del Estado A por un
soldado del Estado B destacado en el territorio del Estado
A

d) El secuestro transfronterizo por agentes del Estado
demandado de un nacional extranjero desde el Estado de
que es nacional o desde un tercer Estado.

La cuestion que hay que resolver es si los casos de este
tipo exigen una norma especial que los excluya del
alcance de la norma de los recursos internos o si esos
casos estan regidos por las normas existentes o los princi-
pios generales del derecho internacional.

84. Antes de hacerlo, hay que subrayar que en muchos
de estos casos se habra producido un perjuicio directo
al Estado de que es nacional la persona agraviada, ade-
mas del perjuicio a la persona. Si se sigue la norma de la
preponderancia propuesta en el articulo 11 del proyecto,
el agotamiento de los recursos internos serd inaplicable
en muchos de esos casos. Los dafios ambientales trans-
fronterizos se considerardn, en la mayoria de los casos,
un perjuicio directo, como ilustra el caso Fonderie de
Trail'®®. Lo mismo sucedera con los casos en que se haya
abatido un avion extranjero, como argumentd de manera
persuasiva Israel en el caso Incident aérien du 27 juillet
1955 (Israel c. Bulgaria)'®®. Los secuestros también cons-
tituyen un perjuicio directo al Estado en que se origind el
secuestro y cuya soberania territorial ha sido violada.

85. Cuando el Estado demandante prefiere no presentar
una denuncia directa o cuando el perjuicio que ha sufrido
el nacional es mayor que el causado al Estado, parece que
en la mayoria de los casos la norma de los recursos inter-
nos no se aplicara porque no habra una reparacion dispo-
nible o eficaz en el Estado demandado o porque cualquier
reparacion de ese tipo seria insuficiente. Fue principal-
mente por esa razén que la Comision declind adoptar
una norma especial sobre el vinculo voluntario!”. Kokott
propone un punto de vista semejante en su informe de
2000 sobre agotamiento de los recursos internos al

168 Véase la nota 144 supra.

169 La argumentacion de Israel se expone con claridad en Meron,
loc. cit., pags. 92 a 94.

170 Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pag. 46, parr. 39.
En su sexto informe sobre la responsabilidad de los Estados (ibid.,
vol. I (primera parte), pag. 42, parr. 100), el Sr. Ago profundizé en
este tema:

«nos pareceria mas conciliable con la razén de ser y con la
logica del principio del agotamiento de los recursos internos
que se previera, en una forma que habria de estudiarse, que
la colaboracion de los particulares no se exija siempre para la
puesta en marcha de los mecanismos que permiten que un Estado
remedie mediante un nuevo comportamiento la situacion contraria
al resultado internacionalmente exigido de él, creada por su
primer comportamiento. Esto deberia preverse, por ejemplo, en
los casos de perjuicios causados a un extranjero llevado contra su
voluntad al territorio de un Estado o en transito aéreo o terrestre.
En efecto, podria encontrarse que las cargas que incumbirian de
otro modo a ese particular serian demasiado pesadas para poder
Justificarse™. Sin embargo, incluso sin prever expresamente una
excepcion que podria comprometer la solidez del principio, /no
podria considerarse que estos casos extremos estan englobados
en la exigencia general seglin la cual los recursos internos han de
ser eficaces, incluyendo también en esta exigencia la de que esos
recursos sean efectivamente utilizables, en los casos presentados,
por los particulares interesados?».

Comité sobre proteccion diplomatica de las personas y las
propiedades de la ADI'7!,

86. Jiménez de Aréchaga descarto la sugerencia de que
el requisito de un recurso eficaz compense las dificultades
o la injusticia que pueden presentarse en estos casos:

Es posible, no obstante, que una persona que resulta herida en el
territorio de su propio Estado por un soldado de otro Estado o por un
objeto espacial pueda encontrar recursos eficaces en el otro Estado: sin
embargo, seria poco equitativo y se impondria una dificultad indebida
para esa persona si se le exigiera que tratara de agotar esos recursos
en el Estado extranjero. Ello demuestra que la eficacia de un recurso
no es razon suficiente para hacerlo obligatorio o prescindir de él. La
solucion preferible en esos casos puede ser que la utilizacion de los
recursos internos sea facultativa, segun escoja el agraviado, en lugar de
ser obligatoria!72,

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

[Sleglin los principios generales del derecho, seria muy extrafo, en
efecto, que se permitiera a un Estado que hubiera agraviado ilicita-
mente a un extranjero que no tenia conexion alguna con ese Estado
—salvo ese agravio— obtener alguna ventaja de sus actos ilicitos!73.

88. Las normas de la jurisdiccion también pueden impe-
dir la aplicacion de la norma de los recursos internos en
los casos de dificultad arriba mencionados. Aunque los
Estados tienen una amplia jurisdiccion extraterritorial,
existen circunstancias en que el ejercicio de la jurisdic-
cion constituiria un abuso o un exceso de jurisdiccion que
haria inaplicable la norma. O’Connell hace hincapié¢ en
esta cuestion:

Este planteamiento se hace mas patente si se subraya que, cuando el
agravio ocurre fuera del territorio del Estado, la cuestion que debe
juzgarse es si el Estado es culpable o no de exceso de jurisdiccion, y
ésta es una cuestion de derecho internacional que es preferible dejar
en manos de un tribunal internacional, en tanto que lo que se juzga
cuando el agravio ocurre dentro del territorio es la naturaleza del agra-
vio infligido y si se ha ocasionado en efecto algun perjuicio que, segiin
el derecho internacional, deba subsanarse mediante el derecho interno.

"1 Loc. cit., pags. 614 y 615. Véase también Geck, loc. cit.,
pag. 1056.

172 «International law in the past third of a century», pags. 296
y 297. Véase también Schachter, /oc. cit., pag. 203; Law, op. cit.,
pag. 104; y Lefeber, op. cit., pags. 123 y 154. El Grupo de Trabajo
sobre la responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional
de la Comision, entre otros, hizo suya esa opinioén en 1978 en los
términos siguientes:

«Cabe senalar que las obligaciones del tipo de las que se estan
examinando son distintas de las obligaciones que incumben a
un Estado para con extranjeros que han decidido establecerse
en el territorio de ese Estado o situar en ¢l sus bienes. En las
situaciones comprendidas dentro del tema que se examina no
hay la presuncion de que se esta dispuesto a aceptar riesgos o
consecuencias perjudiciales porque son tolerados dentro del
territorio o bajo el ambito de control del Estado en que surgen
esos riesgos o esas consecuencias perjudiciales. Tampoco hay la
exigencia de acudir al recurso efectivo que ofrezca el derecho
interno, a menos, claro esta, que exista un régimen aplicable,
aceptado por los Estados interesados, que imponga esa exigencia»

(Anuario... 1978, vol. II (segunda parte), pag. 148, parr. 15).

Véase también CEPE, Directrices sobre la responsabilidad y la
obligacion en caso de contaminacion de aguas transfronterizas,
ENVWA/R.45, parr. 22.

I3 Loc. cit., pag. 96. En el mismo sentido, véase Jiménez
de Aréchaga, «International law in the past third of a century»,
pag. 296; Head, loc. cit., pag. 153, y Amerasinghe, Local Remedies
in International Law, pag. 146.
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En otras palabras, en el caso del agravio extraterritorial la cuestion que
se plantea al tribunal internacional es si el Estado, por sus actos, ha
infringido el derecho internacional, pero en el caso del agravio intrate-
rritorial la cuestion es si el Estado ha cometido una infraccion por no
haber reparado el agravio. La diferencia entre estos dos casos es que
en el primero de ellos el suceso ha ocurrido fuera de la jurisdiccion de
los tribunales internos, que por consiguiente no son competentes para
obtener testimonios ni para dictar sentencia!74.

89. Evidentemente es necesario prestar especial aten-
cion a la aplicabilidad de la norma de los recursos inter-
nos en los casos en que no exista un vinculo voluntario
0 una conexion territorial entre el extranjero agraviado y
el Estado denunciado. No esta claro si se hace necesaria
una excepcion especial al presente proyecto de articulos.
Con las excepciones existentes a la norma de los recur-
sos internos puede haberse previsto la mayor parte de los
«casos de dificultad» descritos en el parrafo 75 supra,
pero la Comision puede decidir que se necesita una pro-
teccion mas decidida y explicita. La conclusion provisio-
nal del Relator Especial es que no hay necesidad de tal
disposicion, pero por supuesto no se opondria a ella si la
Comision decide adoptarla.

D. Dilacion excesiva (art. 14, apdo. ¢)
«Articulo 14

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

[...]

e) El Estado demandado sea responsable de una dila-
cidn excesiva en la tramitacion de un recurso interno;»

90. La posible exencion del requisito de agotar los
recursos internos en los casos en que el Estado deman-
dado sea responsable de una dilacion excesiva en la tra-
mitacion de un recurso interno se encuentra confirmada
en intentos de codificacion, instrumentos y practica de
derechos humanos, decisiones judiciales y doctrina.

1. CODIFICACION

91. En la base de discusion n.° 27 propuesta en 1929
por el Comité Preparatorio de la Conferencia de codifi-
cacion del derecho internacional (La Haya, 1930) figura
una norma sobre el agotamiento de los recursos internos.
Segun la propuesta, esa norma no excluia la aplicacion de
la base de discusion n.° 5, en que se establecia, entre otras
cosas, que:

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

3. Haya habido demoras abusivas™ por parte de los tribunales!?5.

174 O’Connell, op. cit., pag. 951. Véase también Herdegen, loc.
cit., pags. 66y 67; el caso Interhandel, C.1.J. Recueil 1959 (nota 29
supra), pag. 27; Amerasinghe, Local Remedies in International Law,
pags. 144 y 145. En sentido contrario, Jennings, «General course on
principles of international law», pag. 485.

175 Anuario... 1956, vol. 11, pag. 219.

92. El Comité III de la Conferencia de codificacion del
derecho internacional (La Haya, 1930) propuso una dis-
posicion similar, por la cual se eximia del cumplimiento
de la norma sobre el agotamiento de los recursos inter-
nos en casos de denegacion de justicia y se citaba como
ejemplo «demoras injustificables que implican una dene-
gacion de justicia»'’°. En el texto final de la Convencion
aprobada en la Conferencia se establecia la responsabi-
lidad del Estado, sin el requisito de agotar los recursos
internos, por denegacion de justicia, incluida «la demora
injustificable»!7”.

93. La Séptima Conferencia Internacional Americana
(Montevideo, 1933), considero el «retardo inmotivado»
como excepcion a la norma sobre los recursos internos,
pero afirmé que esos casos debian ser interpretados res-
trictivamente, esto es, en favor de la soberania del Estado
donde se hubiera suscitado la diferencia'’s.

94. En el proyecto de convencion sobre la responsabili-
dad internacional de los Estados por dafios causados a los
extranjeros, preparado en 1961 por la Facultad de Dere-
cho de Harvard, figuraba la siguiente propuesta:

Los recursos internos se consideraran no disponibles a los efectos de
la presente Convencion:

[.]

¢) Silos tnicos recursos disponibles son excesivamente lentos o si
la justicia se demora injustificadamente!”.

95. El Sr. Garcia Amador no incluy6 la dilacion exce-
siva como excepcion a las normas o sobre los recursos
internos, ni siquiera en el marco de la denegacion de
justicia'®0. El Sr. Ago reconocid que la dilacion excesiva
podia llevar a la conclusion de que los recursos internos
eran infructuosos!8! pero no llegd a proponerla como
excepcion especial en la norma sobre los recursos inter-
nos contenida en el articulo 22. En su informe sobre ago-
tamiento de los recursos internos al Comité sobre protec-
cion diplomatica de las personas y las propiedades de la
ADI, Kokott considera asimismo que los «tramites injus-
tificadamente prolongados» constituyen una excepcion a
la norma sobre los recursos internos, pero en el proyecto
de articulos que propone no figura ninguna disposicion
particular sobre esa excepcion'$2,

2. INSTRUMENTOS Y PRACTICA DE DERECHOS HUMANOS

96. Algunos instrumentos de derechos humanos exclu-
yen expresamente la necesidad de agotar los recur-
sos internos cuando su tramitacidn «se prolongue

176 Tbid., pag. 222, art. 9, parr. 2.

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

178 Tbid., pag. 223, parr. 3.

179 Art. 19, parr. 2. Reproducido en Sohn y Baxter, loc. cit.,
pag. 577.

180 Véase Anuario... 1961, vol. 11, pag. 56, art. 3, y pag. 59,
art. 18, parr. 2.

181 Anuario... 1977, vol. II (segunda parte), pag. 50, parr. 50.
182 Loc. cit., pag. 623.
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injustificadamente»'®3. Los o6rganos encargados de vigi-
lar el cumplimiento de esos instrumentos hacen suya esa
excepcidn en su jurisprudencia'®.

3. DECISIONES JUDICIALES

97. En las decisiones judiciales se encuentra hasta cierto
punto la «dilacién excesiva» como excepcion a la norma
sobre los recursos internos. En el caso El Oro Mining
and Railway Company, la Comisién de reclamaciones
britanico-mexicana sostuvo que nueve afios excedian con
mucho el limite de lo permisible, incluso con la maxima
liberalidad. Por lo tanto, considerd que los recursos eran
infructuosos y que se excusaba su agotamiento'®>. Sin
embargo, la CIJ consider6 que 10 afios de litigio no eran
suficientes para eliminar la necesidad de agotar los recur-
sos internos en el caso Interhandel'8°. Ese aspecto de la
decision fue criticado por el magistrado Armand-Ugon,
quien, en una opinion en disidencia, sostuvo que, puesto
que no se vislumbraba una decision final tras 10 afios de
litigio, los recursos disponibles eran demasiado lentos y
por ende infructuosos!®’. En este caso la Corte no rechazd
la posibilidad de que la dilacion excesiva hiciera menos
estricta la norma sobre los recursos internos. Simple-
mente no consideré que 10 afios fueran suficientes para
dispensar de la norma en este caso especifico, concreta-
mente porque el hecho de que Interhandel no presentara
parte de la documentacion necesaria habia contribuido a
la demora!®.

4. DOCTRINA

98. Aunque la doctrina es en general favorable a dicha
excepcion!'®, se reconoce la dificultad de dar un conte-
nido o significado objetivo a la expresion «dilacion exce-
sivay. Se debe juzgar cada caso segun sus propias cir-
cunstancias. Como afirma Amerasinghe:

Las circunstancias de cada caso serian ciertamente un factor deter-
minante. Una gran parte dependeria de la evaluacion judicial de la

183 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 41,
parr. 1, apdo. ¢); Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(art. 46, parr. 2, apdo. ¢).

184 Weinberger ¢. Uruguay, comunicacion n.° 28/1978, Comité
de Derechos Humanos, Seleccion de Decisiones adoptadas con
arreglo al Protocolo Facultativo (2.° a 16.° periodos de sesiones)
(publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.84.XIV.2),
vol. 1, pag. 61; Las Palmeras, excepciones preliminares, sentencia de
4 de febrero de 2000, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Serie C, Resoluciones y sentencias, n.° 67, parr. 38; Erdogan c.
Turquie, demanda n.° 19807/92, decisién de 16 de enero de 1996,
Comision Europea de Derechos Humanos, Décisions et rapports,
vol. 84-B, pag. 15; Amerasinghe, Local Remedies in International
Law, pags. 203 a 205; y Kokott, loc. cit., pag. 623.

185 Véanse los asuntos EI Oro Mining and Railway Company
(Limited) (Great Britain) c. United Mexican States, sentencia n.° 55,
de 18 de junio de 1931, Naciones Unidas, RSA, vol. V (n.° de
venta: 1952.V.3), pag. 198; y Administration du Prince von Pless,
excepciones preliminares, /933 C.PJ.I. série A/B, n.° 52, pag. 16.

186 C.1.J. Recueil 1959 (nota 25 supra).

187 Ibid., pag. 87.

188 Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pag. 203.

189 Véanse, por ejemplo, Brownlie, op. cit., pags. 505 a 506;
Dohering, loc. cit., pag. 239; Schwarzenberger, op. cit., pags. 620 y
622 (mencionada en relacion con la denegacion de justicia); Cangado
Trindade, op. cit., pag. 79; Jiménez de Aréchaga, «International
law in the past third of a century», pag. 294, e «International
responsibility», pag. 589; y Mummery, loc. cit., pag. 403.

situacion en cada caso. [...] Serian claramente pertinentes aspectos
como la naturaleza del agravio: es mas facil, por ejemplo, prescribir
plazos mas cortos para violaciones de los derechos personales y civiles
que para dafios a la propiedad. También puede ser un factor pertinente
la identidad del demandante: los dafios causados a grandes empresas
dan lugar a plazos mas largos que los causados a particulares, ya que
puede tratarse de casos mas complicados. En tltima instancia, dichas
consideraciones s6lo pueden servir de orientacion, puesto que no exis-
ten normas invariables para definir el concepto de dilacion excesiva!?.

99. Esta excepcion a la norma sobre el agotamiento de
los recursos internos podria incorporarse a la contenida
en el articulo 14, apdo. a, como elemento de la ineficacia.
Sin embargo, existen buenas razones para considerarla
una excepcion separada. Los procedimientos judiciales se
distinguen por su lentitud. Dicha excepcion pondria sobre
aviso a los Estados de que se exponen a perder las venta-
jas de la norma sobre los recursos internos si prolongan
excesivamente las actuaciones de su propia jurisdiccion
con la esperanza de retrasar el momento de comparecer
ante un tribunal internacional.

E. Denegacion de acceso (art. 14, apdo. f)
«Articulo 14

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

/) El Estado demandado impida al particular lesio-
nado obtener acceso a las instituciones de ese Estado que
proporcionan los recursos internosy.

100. Es posible que un Estado impida a un extranjero
lesionado obtener acceso material a sus tribunales, por
ejemplo, negandole la entrada en su territorio o expo-
niéndolo a peligros para que le resulte arriesgado tratar de
entrar en su territorio. Un extranjero resuelto a hacer valer
sus derechos contra un Estado no suele ser un visitante
grato. Por lo tanto, no es extrafio que dicho Estado ejerza
su derecho incontestable a denegar la entrada al extran-
jero o hacerle saber claramente que no se puede garan-
tizar su seguridad si entra en el territorio del Estado. Es
posible que el articulo 14, apdo. a, sea aplicable a la dene-
gacion efectiva de acceso a los recursos internos, pero
probablemente es mejor considerar este tipo de casos una
excepcion especial a la norma sobre los recursos internos,
puesto que en teoria el recurso puede estar al alcance de la
persona y ser eficaz, pero inaccesible en la practica.

101. No existe en la practica de los Estados ni en la juris-
prudencia ni en la doctrina indicacion clara alguna que
justifique considerar este tipo de situacion como excep-
cion particular a la norma sobre los recursos internos. No
obstante, en su informe de 2000 sobre agotamiento de los

190 Amerasinghe, Local Remedies in International Law, pags. 205
y 206. En el caso El Oro Mining and Railway Company, la Comision
de reclamaciones britanico-mexicana declar6 (Naciones Unidas,
RSA (nota 185 supra), pag. 198):

«La Comision no tratara de establecer con precision absoluta
el periodo en que se espera que emita un fallo. Esto dependera
de diversas circunstancias, especialmente de la magnitud del
caso, es decir, del volumen de trabajo que conlleve examinar
minuciosamente el caso».



Proteccion diplomatica 77

recursos internos al Comité sobre proteccion diplomatica
de las personas y las propiedades de la ADI, Kokott pro-
puso una excepcion a la norma sobre los recursos internos
para casos en que «se impida en los hechos al demandante
obtener acceso a los recursos existentes»!?!. En apoyo de
esta propuesta afirma lo siguiente:

La inutilidad por razones de facto abarca especialmente casos de peli-
gro a la vida o la integridad fisica del solicitante en el pais en que ten-
dria que interponer el recurso. Esto puede deberse a «un clima general
de hostilidad» hacia nacionales de otros paises o basarse en peligros
que acechan al extranjero en particular o a un grupo de personas,
siempre que se demuestre satisfactoriamente la existencia de dichos
peligros. Otros ejemplos de inutilidad de facto son los casos en que

91 Loc. cit., pag. 630.

se presentan obstaculos e impedimentos que constituyen denegacion
de justicia en el sentido de que se deniega al extranjero el acceso a los
tribunales debido a una practica o a una politica decretada o tolerada
por el Estado!92.

La propuesta de Kokott esta inspirada en la jurispruden-
cia de derechos humanos'??, pero no hay ninguna razén
para no hacerla extensiva gradualmente a los principios
generales del derecho que rigen el agotamiento de los
recursos internos.

192 1bid., pags. 624 y 625. Véase también Dohering, loc. cit.,
pag. 240.

193 Kokott, loc. cit., pag. 624; Akdivar et autres c. Turquie, asunto
99/1995/605/693, sentencia de 16 de septiembre de 1996 (1996-1V)
Recueil des arréts et décisions, n.° 15, pag. 1213, parr. 73.

Carituro 11

Carga de la prueba

«Articulo 15

1. El Estado demandante y el Estado demandado
comparten la carga de la prueba en las cuestiones relati-
vas al agotamiento de los recursos internos de conformi-
dad con el principio segun el cual quien afirma algo debe
probarlo.

2. De no haber circunstancias especiales y sin perjui-
cio de la secuencia que se ha de seguir en la prueba:

a) Recae sobre el Estado demandado la carga de pro-
bar que la norma sobre el agotamiento de los recursos
internos es aplicable en el litigio y que no se han agotado
los recursos internos disponibles;

b) Recae sobre el Estado demandado la carga de pro-
bar cualquiera de las excepciones mencionadas en el ar-
ticulo 14 o probar que la demanda se refiere a una lesion
directa al propio Estado.»

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

194 Caso William A. Parker (U.S.A) v. United Mexican States,
Naciones Unidas, RSA, vol. IV (n.° de venta: 1951.V.1), pag. 39.

195 Ripert, «Les régles du droit civil applicables aux rapports
internationaux», pag. 646. Véase también Guggenheim, Traité de
droit international public, pag. 81; Cheng, «Burden of proof before
the 1.C.J.», pag. 596; Law, op. cit., pag. 55; Fawcett, The Application
of the European Convention on Human Rights, pag. 289; Sereni,
Principi generali di diritto e processo internazionale, pags. 30,
40, 76 y 90; Chappez, La régle de [’épuisement des voies de

carga de la prueba, mas practico!® que técnico o formal,
es aplicable a contenciosos relacionados con el agota-
miento de los recursos internos.

103. En anteriores intentos de codificacion de la norma
sobre los recursos internos no se formuldé una norma al
respecto. Sin embargo, en su informe sobre agotamiento
de los recursos internos al Comité sobre proteccion
diplomatica de las personas y las propiedades de la ADI,
Kokott propuso la norma siguiente sobre la carga de la
prueba:

1. El demandante tiene que probar que ha agotado los recursos
internos, o

2. que estaba exento de ese requisito.

3. El Estado de acogida tiene que probar que existian (otros) recur-
S0s que no se agotaron!¥7,

104. En la practica de los 6rganos encargados de vigi-
lar los derechos humanos existe un corpus sustancial de
jurisprudencia sobre la carga de la prueba!®s. Las decisio-
nes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos indican
que la carga inicial recae sobre el demandante, que en su
demanda debe demostrar con certeza razonable que ha

recours internes, pags. 234 a 237; Amerasinghe, Local Remedies
in International Law, pags. 277 a 283; Cangado Trindade, op. cit.,
pags. 134 a 136 y 169; Proyecto sobre procedimiento arbitral,
informe del Sr. Scelle, Anuario... 1958, vol. 11, pag. 1, documento A/
CN.4/113 (véase concretamente el articulo 21, pags. 10y 15); alegato
de Suiza en el caso Interhandel, C.1.J. Mémoires, pags. 562 y 563.
En contra: Robertson, «Exhaustion of local remedies in international
human rights litigation — the burden of proof reconsidered»,
pags. 191 a 193 y 196, quien distingue entre la carga de la prueba
del derecho y la carga de la prueba de los hechos, y afirma que, con
respecto a la primera, la carga de la prueba recae en una de las partes
(el demandante).

196 Gaja, op. cit., pags. 227 a 231.
197 Loc. cit., pag. 630.

198 Kokott, The Burden of Proofin Comparative and International
Human Rights Law; Amerasinghe, Local Remedies in International
Law, pags. 291 a 297; Cangado Trindade, op. cit., pags. 143 a 171,
Robertson, loc. cit.; caso Velasquez Rodriguez (nota 71 supra),
parrs. 59 y 60; Akdivar et autres c. Turquie (nota 193 supra),
pag. 1211, parr. 68.
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agotado los recursos internos ofrecidos por el Estado de
acogida. Si el Estado demandado afirma que no se han
agotado los recursos internos, recae entonces sobre ¢l la
carga de probar que el demandante tenia a su alcance un
recurso efectivo mediante el cual podia obtener repara-
cion. Una vez satisfecho ello, corresponde al demandante
probar que el recurso ofrecido por el gobierno fue efecti-
vamente agotado o que hubo circunstancias excepciona-
les que le eximieron de la obligacion de agotarlo!®?.

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

en los convenios de derechos humanos normalmente se establece que
una demanda es examinada en lo esencial por el 6rgano de supervision
competente solo si este ultimo esta convencido de que se han agotado
los recursos internos, como lo exige el convenio®%.

Ademas, los organos de derechos humanos pueden exa-
minar por derecho propio y de oficio el cumplimiento de
la norma sobre el agotamiento de los recursos internos,
incluso si no hay objeciones del demandado?°!.

106. Las decisiones arbitrales y judiciales no arrojan
mucha luz sobre la cuestion. Algunos tribunales de arbi-
traje han sostenido que la carga de probar que se han ago-
tado los recursos internos o que es aplicable una de las
excepciones a la norma22 debe recaer sobre el deman-
dante, pero otros, suponiendo por las circunstancias del
caso que los recursos han sido infructuosos, han impuesto
al demandado la carga de probar la existencia de recur-
sos internos que no han sido agotados?®. Se hizo referen-
cia a la cuestion en los casos Chemin de fer Panevezys-
Saldutiskis, Certains navires finlandais, Ambatielos y
ELSI, y en los alegatos de los casos Incident aérien du
27 juillet 1955 (Israel c. Bulgaria) y Certains emprunts
norvégiens (en que el magistrado Lauterpacht emitio una
importante opinion separada al respecto).

107. En el caso Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, el
demandante, Estonia, afirmé que la norma sobre el ago-
tamiento de los recursos internos no era aplicable, adu-
ciendo que los tribunales lituanos no podian conocer de la
demanda porque el maximo tribunal de Lituania ya habia
emitido una decision al respecto que no era favorable
al demandante. Refiriéndose a esas cuestiones, la CPJI
declar6 que:

199 Véase Foti and others (nota 122 supra), pags. 380 a 382;
Selmouni c. France, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Recueil
des arréts et décisions 1999-V, demanda n.° 25803/94, fallo de 28 de
julio de 1999 (con la intervencion de los Paises Bajos), pag. 230,
parr. 76.

200 Kokott, loc. cit., pag. 628.

201 Cangado Trindade, op. cit., pags. 153 a 157.

202 4dolph G. Studer (United States) v. Great Britain, Naciones
Unidas, RSA, vol. VI, pag. 153; La Guaira Electric Light and Power
Company, ibid., vol. IX (n.° de venta: 1959.V.5), pag. 243; Napier,
en Moore, History and Digest of the International Arbitrations...,
pag. 3154.

203 Véanse los casos John Gill (Great Britain) v. United Mexican
States, ibid., vol. V (n.° de venta: 1952.V.3), pag. 157; Foréts du
Rhodope central (nota 69 supra); y Brown (nota 28 supra). Véase
también la opinién separada del magistrado Tanaka en Barcelona
Traction (nota 43 supra), pags. 145 a 147.

Si se pudiera corroborar alguno de esos dos extremos, la Corte esta-
ria obligada a rechazar la segunda objecion de Lituania [relativa al no
agotamiento de los recursos internos].

[..1]

Hasta que se demuestre claramente que los tribunales lituanos no son
competentes para admitir una demanda de la empresa Esimene en rela-
cion con su derecho de propiedad del ferrocarril Panevezys-Saldutiskis,
la Corte no puede aceptar el argumento del agente de Estonia de que la
norma relativa al agotamiento de los recursos internos no es aplicable
en este caso porque el derecho lituano no ofrece medio alguno de obte-
ner compensacion?%4,

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

108. En el laudo Certains navires finlandais, el arbitro
Bagge sostuvo que la norma de los recursos internos:

solo es pertinente a las afirmaciones de hecho y de derecho presenta-
das por el Gobierno demandante en el procedimiento internacional y la
oportunidad de «hacer justicia a su manera» debe referirse solamente a
una demanda basada en esas afirmaciones?%S.

Law ha dado una interpretacion amplia a este razona-
miento poco claro, haciendo recaer

la carga de la prueba sobre el Estado que interpone la accion ante el
tribunal, puesto que se refiere exclusivamente a lo que ¢l afirme y que,
de tener justificacion, significaria que no existen recursos internos o
que éstos ya se han agotado2%°,

109. En el asunto Ambatielos el planteamiento es dife-
rente y se da a entender que la carga inicial de probar que
habia recursos eficaces disponibles y que no se habian
agotado recae sobre el Estado demandado??7:

Para poder afirmar que una accién ante un tribunal internacional
no es admisible, el Estado demandado debe demostrar que existen en
su sistema de derecho nacional recursos que no se han utilizado. Sin
embargo, las opiniones de los juristas y las que figuran en precedentes
judiciales coinciden en que la existencia de recursos que evidentemente
son ineficaces no se considera suficiente para justificar la aplicacion de
la norma2%s.

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

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

[...]

Sin embargo, en el presente caso, Italia tenia la obligacion de
demostrar de hecho la existencia de un recurso que estuviera al alcance

204 7939 C.PJ.1. (nota 25 supra), pags. 18 y 19.

205 Naciones Unidas, RSA (nota 24 supra), pag. 1502.
206 Op. cit., pag. 56.

207 Tbid., pags. 56 y 57.

208 Ambatielos (nota 25 supra), pag. 119.
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de los accionistas de los Estados Unidos y que no hubieran llegado a
emplear. La Sala no considera que Italia haya satisfecho esa obligacion.

Nunca es facil decidir, en un caso donde se ha recurrido mucho a los
tribunales internos, si se han «agotado» realmente los recursos internos.
Sin embargo, en este caso Italia no ha podido convencer a la Sala de
que claramente quedaba algtin recurso que Raytheon y Machlett, inde-
pendientemente de ELSI y del sindico de la quiebra de ELSI, debian
haber utilizado y agotado®.

111.  Enel caso Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israel
c. Bulgaria), Bulgaria adujo que una vez que el deman-
dado habia demostrado que sus tribunales estaban abier-
tos y a disposicion de los extranjeros, correspondia al
demandante, Israel, probar que esos recursos no existian
o eran ineficaces?!0.

112. La carga de la prueba ocup6 un lugar destacado
en los alegatos del caso Certains emprunts norvégiens,
pero no fue necesario que la C1J llegara a una decision al
respecto. Francia adujo que no le correspondia, en su cali-
dad de demandante, probar la inutilidad de los recursos
internos noruegos. Por el contrario, era Noruega quien
debia probar «la utilidad de un recurso en su sistema
judicial»?'!, En su réplica, Noruega alegd que existia una
norma del derecho internacional que obligaba al deman-
dante a agotar los recursos internos antes de presentar el
caso a la Corte:

Si el Gobierno francés sostiene que el principio no es aplicable, a ¢l
corresponde demostrar por qué?!2,

Por lo tanto, no corresponde al Gobierno noruego probar que los
recursos que su derecho interno ofrece a los acreedores franceses les
abre posibilidades suficientes para que no se pueda desechar la norma
del agotamiento previo. Corresponderia al Gobierno de la Republica
probar lo contrario?!3.

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

Una vez establecida la existencia de los recursos internos, es aplica-
ble la norma del agotamiento previo. Y si el Estado demandante quiere
sustraerse de las consecuencias de dicha norma, a ¢l corresponde pro-
bar que la norma no es aplicable en razon de la ineficacia de los recur-
sos existentes?'4.

En su réplica, Francia adujo que las partes tenian la obli-
gacion de colaborar en la presentacion de pruebas y que
Noruega no podia simplemente sostener que sus tribuna-
les eran imparciales. Tenia ademas que probar, a la luz de
la legislacion que habia conducido a la controversia y que
parecia excluir la competencia de los tribunales locales,
que existia una perspectiva razonable de reparacion en los
tribunales de Noruega?!3.

209 C.1.J. Recueil 1989 (nota 46 supra), pags. 46 a 48, parrs. 59,
62y 63.

210 C.1.J. Mémoires (nota 121 supra), pags. 559, 565y 566.

2L CIJ. Mémoires, Certains emprunts norvégiens, vol. 1,
pag. 184.

212 Tbid., pag. 280, parr. 110.

213 Ibid., pag. 281, parr. 114.

214 Tbid., vol. II, pag. 162. Véase también ibid., pag. 161.

215 Ibid., pags. 187 y 188.

113. En su opinion separada en el caso Certains
emprunts norvégiens, ¢l magistrado Lauterpacht propuso
el siguiente esquema:

1) Como norma, corresponde al Estado demandante probar que no
existen recursos eficaces que se puedan utilizar; 2) Esa prueba no es
necesaria si existe legislacion que aparentemente priva de un recurso
a los demandantes que no son Estados; 3) En ese caso corresponde
al Estado demandado demostrar que, pese a la falta aparente de un
recurso, se puede suponer razonablemente su existencia; 4) El grado
de la carga de la prueba no debe ser tan estricto que haga excesiva-
mente dificil la prueba?!®,

Aunque algunos autores han apoyado la formulacion del
magistrado Lauterpacht sin cuestionarla®!’, no se debe
olvidar que obedecia al propdsito de aplicarla a los hechos
presentados ante la CIJ, es decir, una ley noruega que, ex
facie, parecia indicar que era inutil interponer recursos
internos. Por lo tanto, la exposicion de Lauterpacht «no
parece prestarse a la generalizacion»?!8,

114. Ladoctrina se ha referido con frecuencia a la carga
de probar la eficacia o ineficacia de los recursos internos,
pero las circunstancias en las cuales se puede hacer valer
su ineficacia varian de un caso a otro. En un caso la inefi-
cacia del recurso interno puede ser evidente (por ejemplo,
cuando existe legislacion que priva a los tribunales loca-
les de competencia para conocer del asunto). En otro, la
ineficacia del recurso interno puede ser menos evidente
(por ejemplo, cuando se aduce que los tribunales no son
imparciales o estan bajo el control del poder ejecutivo).
En el primer caso se puede presumir la ineficacia hasta
que sea rebatida por el Estado demandado, mientras que
en el segundo corresponde al Estado demandante probar
su aserto?!®. Todo esto apunta a la necesidad de flexibili-
dad en relacion con la carga de la prueba.

115. En general, los juristas que se han ocupado del
tema de la carga de la prueba han procurado no presentar
un conjunto detallado de normas y subnormas que abar-
quen todas las situaciones??’. Aunque los autores han ana-
lizado a fondo las opiniones existentes, pocos se atreven a
ir més alla de la generalizacion de Jiménez de Aréchaga:

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

216 C.1J. Recueil 1957 (nota 55 supra), pag. 39.
217 Head, loc. cit., pag. 155, y O’Connell, op. cit., pag. 1058.

218 Haesler, The Exhaustion of Local Remedies in the Case Law
of International Courts and Tribunals, pag. 57.

219 Brownlie, op. cit., pag. 500, y Law, op. cit., pags. 57 y 58.
220 Amerasinghe (Local Remedies in International Law,
pags. 287 y 288) escribe:

«Sin embargo, actualmente el tema es impreciso en algunos
de sus aspectos porque no se ha examinado judicialmente por
completo. Puesto que la carga de la prueba es un asunto relativo
al proceso contencioso, no se puede subestimar la importancia
de los precedentes judiciales relacionados con ella. Por lo tanto,
si bien la doctrina esta de acuerdo en que existe una distribucion
de la carga de la prueba, es significativo que no sea posible ni
aconsejable establecer normas concretas para dicha distribucion
por encima de las ya existentes y anteriormente mencionadas.»
221 «International law in the past third of a century», pag. 295.

Véase también Jiménez de Aréchaga, «International responsibility»,
pags. 531 a 590, y Jennings y Watts, op. cit., pag. 526.
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116. La carga de la prueba depende principalmente de
la division de papeles en el proceso contencioso (es decir,
qué parte plantea qué cuestion), lo cual, a su vez, depende
principalmente de las circunstancias del caso. Por ejem-
plo, si ambas partes llevan el caso a un tribunal arbitral
sobre la base de un compromiso que conlleva una dispensa
de la norma, es poco probable que el demandante presente
en su demanda original pruebas de que ha agotado todos
los recursos disponibles y eficaces. En ese caso, la cues-
tion seria planteada primero por el demandado y recaeria
sobre él la carga de demostrar la existencia de recursos
internos y la aplicabilidad de la norma al caso. Por otra
parte, si en la misma situacion la lesion original en el caso
especifico tiene que ver con un contrato entre el extran-
jero y el Estado demandado que contiene una clausula
Calvo por la que se estipula que el extranjero renuncia a
su derecho a la proteccion diplomatica, el Estado deman-
dado podria, en principio, quedar exonerado de la carga
de la prueba, haciendo referencia simplemente a dicha
clausula???. Ademas, si la demanda se presenta con arre-
glo a un instrumento que requiere expresamente el ago-
tamiento de los recursos internos, la carga de la prueba
se repartiria de modo completamente diferente. El Estado

222 Véase North American Dredging Company of Texas (U.S.A.)
v. United Mexican States, decision de 31 de marzo de 1926, Naciones
Unidas, RSA, vol. IV (n.° venta: 1951.V.1), pag. 26.

demandante estaria obligado a demostrar en la demanda
que ha agotado los recursos internos existentes o por
qué no fue necesario agotarlos. En su réplica, el Estado
demandado estaria obligado a indicar recursos adiciona-
les y a demostrar su eficacia, para corroborar su objecion
acerca del no agotamiento de los recursos internos.

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

118. La Comision puede adoptar la postura de que el
articulo 15, parr. 1, es un principio general que no esta
sujeto a codificacion. En ese caso tal vez prefiera sim-
plemente codificar el articulo 15, parr. 2. Otra posibilidad
es que prefiera aprobar la propuesta breve, pero precisa,
presentada por Kokott a la ADI que se menciona en el
parrafo 103 supra.

Carituro III

La clausula Calvo

«Articulo 16

1. Una estipulacion contractual entre un extranjero y el
Estado en que aquél realice actividades comerciales, en el
sentido de que:

a) El extranjero quedara satisfecho con los recursos
internos; o

b) Ninguna controversia dimanada del contrato se
resolvera mediante una reclamacion internacional; o

¢) El extranjero serda tratado como nacional del
Estado contratante a los fines del contrato,

sera interpretada en virtud del derecho internacional como
una renuncia valida del derecho del extranjero a solicitar
proteccion diplomatica en relacion con asuntos relativos
al contrato. Sin embargo, dicha estipulacién contractual
no afectara el derecho del Estado de la nacionalidad del
extranjero de ejercer proteccion diplomatica en nombre
de dicha persona cuando ésta sea lesionada por un acto
internacionalmente ilicito atribuible al Estado contra-
tante o cuando el dafio que sufriera el extranjero preocupe
directamente al Estado de la nacionalidad del extranjero.

2. La estipulacion contractual a que se hace referencia
en el parrafo 1 serd interpretada como una presuncion en
favor de la necesidad de agotar los recursos internos antes
de recurrir a un arreglo judicial internacional.»

A. Introduccion

119. La clausula Calvo es la promesa contractual
hecha por un extranjero por la cual conviene en renun-
ciar a todo derecho que tuviera a la proteccion diploma-
tica del Estado de su nacionalidad en asuntos dimanados
del contrato y de limitarse exclusivamente a los recursos
judiciales internos para todo reclamo que pudiera tener
en relacion con el contrato??3. La clausula, que lleva el
nombre de un distinguido jurista argentino, Carlos Calvo
(1824-1906), ha ocupado un lugar importante en la doc-
trina juridica sobre la norma de los recursos internos y
todavia en 1955 se la describié como «una de las cuestio-
nes mas controversiales de la diplomacia y jurisprudencia
internacionales contemporaneas»??*. Aunque hoy dia ha
desaparecido del primer plano, ninguna codificacion de
la norma de los recursos internos seria completa si no se
reconociera esa cldusula. Ademas, ignorarla seria dejar de
lado un componente de la norma de los recursos internos
que ha sido llamada una costumbre regional en América
Latina?*> y que forma parte de la identidad nacional de
muchos Estados?%S.

223 Freeman, «Recent aspects of the Calvo doctrine and
the challenge to international law», pag. 130. Véase también
Garcia Amador, «Calvo doctrine, Calvo clause», pag. 522;
Schwarzenberger, op. cit., pag. 150; y Shea, The Calvo Clause: A
Problem of International Law and Diplomacy, pag. 6.

224 Tbid.

225 Ibid., pags. 260 a 279.

226 Oschmann, Calvo-Doktrin und Calvo Klauseln, pag. 381.
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B. Historia

120. Las revoluciones, las guerras civiles y los distur-
bios internos eran una caracteristica comun de la historia
de América Latina a fines del siglo XIX y comienzos del
siglo XX. Los nacionales de los Estados de Europa y de
los Estados Unidos, atrapados en esas revueltas civiles, a
menudo sufrian dafios personales y pecuniarios. Cuando
el Estado anfitrion negaba la responsabilidad por dichos
dafios, frecuentemente los extranjeros buscaban la protec-
cion del Estado de su nacionalidad y le solicitaban que
reclamara una indemnizacion en su nombre en un proce-
dimiento internacional. Inevitablemente, los extranjeros
abusaron de esa posicion de privilegio. Segiin mencio-
naba Shea:

A menudo los nacionales se sentian con derecho a una seguridad com-
pleta sobre sus personas y bienes y efectuaban un llamamiento a sus
gobiernos con pruebas bastante poco convincentes y sin haber hecho
un verdadero esfuerzo por obtener una solucion en el plano interno. El
gobierno que recibia la peticion, actuando con pruebas limitadas y ses-
gadas, y a menudo bajo presion politica interna, patrocinaba denuncias
que frecuentemente no se basaban en una justicia estricta. No era infre-
cuente que se utilizara la fuerza armada para obligar a las naciones mas
débiles a que cumplieran esas denuncias dudosas y en ocasiones ocu-
rria que la gravedad de las medidas adoptadas para obtener la indemni-
zacion por los presuntos dafios era completamente desproporcionada a
la entidad del dafio sufrido inicialmente??”.

A los Estados de América Latina les parecia que las comi-
siones mixtas de reclamacion establecidas para solucio-
nar esas controversias estaban sesgadas en favor de los
Estados protectores.

121. En consecuencia, los Estados de América Latina
trataron de socavar la institucion de la proteccion diplo-
matica mediante teorias que ponian en duda sus funda-
mentos mismos. En primer lugar, la doctrina Drago, codi-
ficada en 1907 en la Convencidn relativa a la Limitacion
del Empleo de la Fuerza para el Cobro de Deudas Con-
tractuales (Convencion Porter), declard ilegal la interven-
cién encaminada al cobro compulsivo de deudas publi-
cas; se trataba de una doctrina inspirada esencialmente
por la intervencion de Alemania, Italia y el Reino Unido
en Venezuela en 1902 y 1903. En segundo término, la
doctrina Calvo trat6 de declarar ilicitas todas las formas
de proteccion diplomatica mediante la invocacion de
dos principios: la igualdad soberana de los Estados, que
prohibia la intervencion extranjera, y la igualdad entre
extranjeros y nacionales, que privaba a los extranjeros de
su derecho a un trato privilegiado?23. En relacion con este
ultimo principio, Calvo declaro:

Es cierto que los extranjeros que se establecen en un pais tienen el
mismo derecho a proteccion que los nacionales, pero no deben tratar de
obtener una proteccion mas amplia.

La responsabilidad de los gobiernos en relacion con los extranjeros
no puede ser mayor que la que esos gobiernos tienen en relacion con
sus propios nacionales?2,

27 Op. cit., pag. 12.
228 Véase Hershey, «The Calvo and Drago doctrines», pag. 26.

229 Shea, op. cit., pags. 18 y 19. Traducciéon de Calvo, Le Droit
International: Théorétique et Pratique, vol. VI, pag. 231, y vol. 111,
pag. 138.

122. Las tentativas de poner en practica la doctrina
Calvo en los tratados o en disposiciones constitucionales
o legislativas fueron en gran medida infructuosas?*°. Fue
la clausula Calvo, una estipulacion incluida en un con-
trato entre un extranjero y el Estado anfitrion, en que el
extranjero conviene en renunciar a su derecho a solicitar
proteccion diplomatica en toda controversia dimanada
del contrato, la que garantiz6 un cierto éxito a la doctrina
Calvo. Es de esta forma que hoy dia se recuerda a la doc-
trina Calvo.

C. Alcance

123. El hecho de que la clausula Calvo puede adoptar
varias formas queda demostrado por las distintas formu-
laciones presentadas por la doctrina?}!. La exposicion
mas clara la brinda Garcia Amador:

En ocasiones, simplemente consiste en la estipulacion de que el extran-
jero interesado quedara satisfecho con las decisiones de los tribunales
locales. En otros casos, la clausula entrafia una renuncia mas directa y
amplia a la proteccion diplomatica, por ejemplo cuando establece que
en ningln caso las controversias que puedan surgir daran lugar a una
reclamacion internacional, o bien que a los fines del contrato o la con-
cesion se considerara que los particulares o empresas extranjeros son
nacionales del pais?32.

124. La clausula Calvo se refiere a la relacion contrac-
tual entre un extranjero y el Estado anfitrion y sélo fun-
ciona en relacion con las controversias dimanadas de la
interpretacion, la aplicacion y el cumplimiento del con-
trato?33. No incluye la renuncia en un supuesto de denega-
cion de justicia que se podria producir en un tribunal local
en un proceso relacionado con el contrato?34.

D. Codificacion en las Américas

125. Las tentativas de codificar la clausula Calvo en
los Estados de América Latina han sido en general poco
exitosas.

126. En 1902, la Segunda Conferencia Internacional
Americana, celebrada en México, adoptd la Convencion
relativa a los derechos de extranjeria, que, después de
reconocer la igualdad entre nacionales y extranjeros (sin
privilegios especiales para estos ultimos), establecio que:

En todos los casos en que un extranjero tenga reclamaciones o que-
jas de orden civil, criminal o administrativo contra un Estado, o sus
nacionales, debera interponer su denuncia ante el tribunal competente
del pais; y no podra reclamar por la via diplomatica, sino en los casos
en que haya habido, de parte de ese tribunal, manifiesta denegacion de
justicia, o retardo anormal, o violacién evidente de los principios del
derecho internacional?33.

230 Shea, op. cit., pags. 21 a 27.

21 Véase O’Connell, op. cit., pags. 1059 y 1060; Eagleton, op.
cit., pag. 168; Geck, loc. cit., pag. 1058; Dunn, The Protection
of Nationals: A Study in the Application of International Law,
pag. 169; Lipstein, «The place of the Calvo clause in international
lawy, pags. 131 a 134.

232 Garcia Amador, «State responsibility. Some new problems»,
pag. 455; y Anuario... 1958, vol. 11, pag. 62y ss.

233 Garcia Amador, «State responsibility...», pag. 456.

234 Este tema se analiza en mas detalle en el parrafo 149, apdo. d,
infra. Aparentemente la opinién de Garcia Amador que se cita en la
nota 285 supra contradice esta propuesta.

25 Art. 3. Anuario... 1956, vol. 1L, anexo 5, pag. 222. Sobre
esta Convencion y las posteriores tentativas de confirmarla, véase
ademas Shea, op. cit., pags. 77 a 79.
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Los Estados Unidos estuvieron presentes en la Confe-
rencia, pero se abstuvieron de votar en relacion con la
Convencion.

127. En 1933, se celebr6 en Montevideo la séptima
Conferencia Internacional Americana, que adopto la reso-
lucion sobre responsabilidad internacional del Estado,
respaldada por los Estados Unidos, que:

Reafirma, igualmente, que el amparo diplomatico no debe promo-
verse en favor de los extranjeros sino que deben éstos agotar todos los
recursos jurisdiccionales establecidos por las leyes del pais ante el cual
se instaura la accion. Se exceptian los casos de manifiesta denegacion
o de retardo inmotivado de justicia, los cuales seran siempre interpreta-
dos restrictivamente, esto es, en favor de la soberania del Estado donde
se haya suscitado la disidencia. Si dentro de un plazo razonable no se
lograre acuerdo sobre la disidencia, por la via diplomatica, se acudira
entonces al arbitraje?3.

128. La Conferencia adopto la Convencion sobre dere-
chos y deberes de los Estados que establece:

Los nacionales y los extranjeros se hallan bajo la misma proteccion
de la legislacion y de las autoridades nacionales y los extranjeros no
podran pretender derechos diferentes, ni mas extensos que los de los
nacionales??’.

129. Aunque los Estados Unidos pasaron a ser partes
en la Convencion, se reservaron sus derechos en virtud
del derecho internacional, lo que planteé dudas sobre
su aceptacion de esa disposicion, ya que no se confor-
maba a la manera en que los Estados Unidos interpreta-
ban los derechos de los extranjeros en virtud del derecho
internacional?38,

130. En la IX Conferencia Internacional Americana,
celebrada en Bogota en 1948, se aprobo el siguiente ar-
ticulo VII del Tratado americano de soluciones pacificas
(«Pacto de Bogotay):

Las Altas Partes Contratantes se obligan a no intentar reclamacion
diplomatica para proteger a sus nacionales, ni a iniciar al efecto una
controversia ante la jurisdiccion internacional, cuando dichos nacio-
nales hayan tenido expeditos los medios para acudir a los tribunales
domésticos competentes del Estado respectivo??°.

131. Aunque los Estados Unidos ratificaron el tratado,
afadieron la reserva siguiente:

El Gobierno de los Estados Unidos no puede aceptar el articulo VII
relativo a la proteccion diplomatica y al agotamiento de los recursos.
Por su parte, el Gobierno de los Estados Unidos mantiene las normas
de la proteccion diplomatica, incluso la norma del agotamiento por los
extranjeros de los recursos internos, segin se establece en el derecho
internacional?.

E. Codificacion: la perspectiva internacional

132. Las tentativas de codificar la clausula Calvo en el
plano internacional han tenido menos éxito.

133. En la Conferencia para la codificacion del derecho
internacional (La Haya, 1930), se examinaron el informe

236 Anuario... 1956, vol. 11, pags. 222 y 223.
27 Art. 9.

238 V¢ase Shea, op. cit., pags. 81 a 83.

239 Ibid., pag. 102.

240 [bid., pag. 103.

Guerrero de 192624, el proyecto de Harvard?*? y las bases
de discusion de 1929 redactadas por el Comité Prepa-
ratorio de la Conferencia?*3, instrumentos en los cuales
figuraban propuestas relativas a la clausula Calvo. Sin
embargo, la clausula no fue examinada en la Conferencia,
en gran medida debido a los desacuerdos en relacion con
el tema de la denegacion de justicia. La Conferencia se
suspendio sin que se hubiera llegado a un acuerdo rela-
tivo a la Convencion?#4,

134. En 1961, la Facultad de Derecho de Harvard pre-
pard otro proyecto de convencion sobre la responsabili-
dad internacional de los Estados por dafios causados a

241 Responsabilidad de los Estados por dafios causados en sus
territorios a la persona o bienes de los extranjeros (Anuario... 1956,
vol. I, pags. 218 y 219).

242 Proyecto de convencion sobre responsabilidad de los Estados
por dafios causados en su territorio a la persona o bienes de los
extranjeros, preparado por Facultad de Derecho de Harvard. En el
articulo 17 del proyecto se establecia que:

«La responsabilidad del Estado no desaparece a consecuencia
de una disposicion de su legislacion o de un convenio con un
extranjero que tienda a excluir toda responsabilidad declarando
sin recurso las decisiones de sus tribunales. La responsabilidad
del Estado no desaparece tampoco por la renuncia de un
extranjero a la proteccion del Estado de que sea nacional» (ibid.,
pag. 226).

23 Ibid., pag. 219. Las bases de discusion pertinentes (ibid.,
pags. 219 y 221) establecen:

«Base de discusion n.° 26

La renuncia de una de las partes de un contrato al recurso
a la via diplomatica no obliga al Estado del cual es nacional el
interesado y no exonera al Estado contratante de su responsabilidad
internacional.

Si un extranjero ha aceptado validamente en un contrato la
competencia exclusiva de los tribunales locales, esta disposicion es
obligatoria para todo tribunal internacional al que se presente una
demanda en virtud de ese contrato; en consecuencia, el Estado no
podra ser responsable del dafio sufrido por el extranjero mas que en
los casos previstos en las bases de discusion n. 5y 6.

Base de discusion n.° 27

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 tribunales hayan pronunciado su decision definitiva.
Esta norma no excluye la aplicacion de las disposiciones formuladas
en las bases de discusion n.” 5y 6.

Base de discusion n.° 5

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

1. Se le rehtise el acceso a los tribunales para defender sus
derechos;

2. Una decision judicial definitiva e inapelable sea incompatible
con las obligaciones dimanantes de los tratados o con otras
obligaciones internacionales del Estado;

3. Haya habido demoras injustificables por parte de los
tribunales;

4. El contenido de la decision judicial esté manifiestamente
inspirado por la mala voluntad hacia los extranjeros como tales o
como nacionales de un determinado Estado.

Base de discusion n.° 6

El Estado es responsable por el dafio sufrido por un extranjero
a consecuencia del hecho de que el procedimiento y la sentencia
adolecen de vicios tan graves que revelan que los tribunales
no ofrecen las garantias indispensables para una acertada
administracion de justicia.»
244 Borchard, «‘Responsibility of States” at The Hague Codi-
fication Conference», pag. 539.
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los extranjeros, cuyo articulo 22 establecia, en su parte
pertinente, que:

4. El reclamante no podra presentar reclamacion alguna si, después
de sufiido el dafio” y sin coaccion, dicho reclamante o la persona de
la que deriva su pretension la hace objeto de renuncia, transaccion o
liquidacion.

5. El reclamante no podra presentar reclamacion alguna conforme a
la presente Convencion por ninguno de los dafios enumerados en los
apartados e, f, g y h del parrafo 2 del articulo 14 [destruccion, dafios o
pérdida de bienes; privacion del uso o goce de bienes; privacion de
medios de subsistencia; y pérdida o privacion del goce de derechos
en virtud de un contrato o concesion]:

a) Si, antes de adquirir derechos de propiedad o el derecho a
ejercer una profesion u ocupacion en el territorio del Estado respon-
sable del dafio o como condicion para obtener derechos en virtud de
un contrato con el Estado o de una concesion otorgada por ese Estado,
el extranjero a quien se hayan conferido tales derechos acepta renun-
ciar a las reclamaciones a que pueda dar lugar una violacion, por dicho
Estado, de cualquiera de los derechos asi adquiridos;

b) Si el Estado demandado no ha modificado unilateralmente el
convenio por un acto legislativo o por cualquier otro medio y, en los
demas, ha cumplido las disposiciones y condiciones establecidas en el
convenio; y

¢) Si el dafio se ha producido como consecuencia de la violacion,
por el Estado, de los derechos asi adquiridos por el extranjero.

6. El reclamante no podra presentar reclamacion alguna con respecto
a los dafnos enumerados en el parrafo 2 del articulo 14 si, como condi-
cion para que se le permitiera dedicarse a actividades que llevan con-
sigo un riesgo sumamente elevado —privilegio que de otro modo le
habria negado el Estado—, el extranjero ha aceptado renunciar a toda
reclamacion respecto de tales dafios y si la reclamacion se origina en un
acto u omision, imputable al Estado que guarda una relacion razonable-
mente estrecha con tales actividades. Sin embargo, dicha renuncia solo
serd efectiva con respecto a los darios resultantes de actos u omisiones
por negligencia o de la falta de la debida diligencia en la proteccion
del extranjero interesado y no con respecto a los daiios causados por
actos u omisiones intencionales imputables al Estado™4.

En el articulo 24, parr. 1, se establece ademas:

Ningun Estado podra presentar una reclamacion si el reclamante o
la persona de la que deriva su pretension la ha hecho objeto de renun-
cia, transaccion o liquidacion conforme a los parrafos 4, 5 o 6 del
articulo 22246,

135. Entre 1956 y 1961, el Relator Especial, Sr. Gar-
cia Amador, presentd a la Comision varios informes en
que se encaraba la clausula Calvo. En 1956, en su primer
informe sobre la responsabilidad del Estado, sugirio la
siguiente base de discusion:

La renuncia a la proteccion diplomdtica, por parte del Estado o de
los particulares extranjeros. En la segunda hipdtesis, en tanto la clausula
Calvo no se refiera a derechos que por su naturaleza sean irrenunciables
0 a cuestiones en las cuales el particular no sea el unico interesado?*7.

En 1961, en su sexto y ultimo informe, propuso:

2) [...]enlos casos de incumplimiento de obligaciones estipuladas
en un contrato o concesion, no procedera la reclamacion internacional
si el extranjero hubiese renunciado a solicitar la proteccion diplomatica
del Estado de su nacionalidad, y de conformidad con los términos en
que esté concebida la renuncia.

(-]

25 Anuario... 1969, vol. 11, pag. 153, documento A/CN.4/217 y
Add.1, anexo VII. De acuerdo con el articulo 20, parr. 1, la palabra
«reclamante» se refiere al extranjero lesionado.

246 Tbid., pag. 154.

247 Anuario... 1956, vol. 11, pag. 217, Base de discusion V, parr. 2,
apdo. b.

4) La renuncia a solicitar la proteccion diplomatica [...] [no]
priva[n] al Estado de la nacionalidad del derecho a entablar una recla-
macion internacional en la hipotesis y a los fines [de impedir la repeti-
cion del hecho lesivo]**8.

F. Practica de los Estados

136. El amplio estudio realizado por Shea sobre la
clausula Calvo, publicado en 1955, demuestra que en
aquel entonces la clausula Calvo era reconocida en la
practica, las leyes o las constituciones de la mayoria de
los Estados de América Latina>*® y se la podia describir
como una costumbre regional de América Latina2*. La
practica de los Estados de otras regiones era muy dife-
rente. Durante mucho tiempo los Estados Unidos habian
afirmado que la clausula no entrafiaba una renuncia, ni
podia hacerlo, al derecho del Estado de la nacionalidad de
prestar proteccion diplomatica y que la renuncia del par-
ticular no incluia los casos de denegacion de justicia®!.
Otros gobiernos estaban divididos en cuanto a la cuestion.
Segun las respuestas al cuestionario sobre el tema distri-
buido entre los Estados antes de la Conferencia para la
codificacion del derecho internacional (La Haya, 1930),
Australia, Austria y Sudafrica, consideraban que dichas
clausulas no tenian efecto. Alemania, Finlandia y los
Paises Bajos reconocian la validez de la clausula, mien-
tras que Bélgica, Checoslovaquia, Dinamarca, Hungria,
la India, el Japon, Noruega, Nueva Zelandia, Polonia, el
Reino Unido y Suiza lo hacian tnicamente en la medida
en que estaban afectados los derechos individuales, pero
no en relacion con la renuncia al derecho del Estado a
una intervencion diplomatica en caso de violacion del
derecho internacional. Por su parte, el Canada adopto la
posicion de que la cldusula era valida si el Estado de la
nacionalidad del particular lesionado permitia a dicho
particular celebrar ese tipo de contrato®>2. La respuesta
del Reino Unido?>? fue particularmente esclarecedora, ya
que presto pleno apoyo a la decision adoptada en el caso
Dredging®*, que se examina mas adelante, en que se sos-
tuvo la validez limitada de la clausula Calvo.

G. Decisiones judiciales

137. La jurisprudencia relativa a la clausula Calvo se
divide usualmente en dos periodos: la anterior y la poste-
rior al caso Dredging®>, de 1926.

138. Las decisiones pronunciadas por las comisiones
mixtas de reclamacion antes de 1926 se caracterizaron
por la falta de claridad y determinacion en su actitud en
cuanto a la validez de la clausula Calvo. Ello se ilustra

28 Anuario... 1961, vol. 11, pag. 54, documento A/CN.4/134 y
Add.1, art. 19 del anteproyecto revisado. Ademas, en relacion con la
historia del tratamiento de este tema en la Comision, véase Graham,
«The Calvo clause: its current status as a contractual renunciation of
diplomatic protection», pags. 297 a 300.

249 Paraddjicamente, el Estado de nacionalidad de Calvo, la
Argentina, era uno de los pocos que no reconocia dicha practica.

250 Shea, op. cit., pags. 269 a 279.

251 Tbid, pags. 37 a 45.

252 Ibid, pags. 46 a 54 (base de discusion III, pregunta XI, d),
pags. 133 a 135).

253 Ibid., pag. 50 (base de discusion III, pag. 134).

254 North American Dredging Company of Texas (U.S.A.) v.
United Mexican States, Naciones Unidas, RSA (nota 222 supra).

255 Tbid.
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con las distintas interpretaciones dadas a esas decisiones
por Borchard y Shea. Si bien el primero afirmo6 que de
los 19 casos decididos so6lo en 8 se reconoci6 la validez
de la clausula?’, Shea sostiene que en ninguno de esos
casos fue decisiva la validez de la clausula Calvo en el
contrato®’. Quizas lo mas interesante del estudio de Bor-
chard es su conclusion de que los casos en que se denego
validez a la clausula, la decision se basd en uno de tres
motivos:

en primer lugar, que excede la competencia del particular renunciar
por contrato al derecho superior de su gobierno de protegerlo, [...]
en segundo término, en los casos en que el gobierno anulo el contrato
sin recurrir en primer término a los tribunales internos, dicha accion
exime al reclamante de la estipulacion de que el contrato no esté sujeto
a una reclamacion internacional, [...] en tercer lugar, siempre que es
posible, los tribunales tratan de afirmar que la reclamacion no dimana
del contrato mismo, sino de otra violacion de los derechos sobre la
propiedad, con lo cual basan la reclamacion en la responsabilidad
extracontractual®®.

139. La naturaleza y el alcance de la clausula Calvo
fueron examinados por la Comision general de reclama-
ciones México-Estados Unidos, presidida por el Sr. Van
Vollenhoven, en 1926, en el caso Dredging®®. En dicho
caso, la empresa demandante habia celebrado un contrato
con el Gobierno de México para el dragado del Puerto de
Santa Cruz. A fin de garantizar la concesion del contrato,
la reclamante convino en que en el contrato se incluyera
el texto siguiente (art. 18):

El contratista y todas las personas que, por ser empleados o en cual-
quier otra condicion, puedan participar en la ejecucion de los trabajos
en virtud del presente contrato, ya sea de manera directa o indirecta,
seran considerados mexicanos para todas las cuestiones, dentro de la
Republica de México, relativas a la ejecucion de dichos trabajos y del
cumplimiento del presente contrato. No podran reclamar, ni tampoco
tendran, en relacion con los intereses y las actividades relacionadas con
el presente contrato, ningtin otro derecho o medio de hacerlos cumplir
que los otorgados por las leyes de la Republica a los mexicanos, ni tam-
poco disfrutaran de ninglin otro derecho que los establecidos en favor
de los mexicanos. En consecuencia, quedan privados de todo derecho
por su condicién de extranjero y, en ninguna circunstancia, se permi-
tird la intervencion de agentes diplomaticos extranjeros en relacion con
cualquier cuestion relativa al presente contrato?®.

140. Cuando se produjo un presunto incumplimiento
del contrato, el reclamante no intentd agotar los recursos
internos sino que, en cambio, sobre la base del articulo V
del tratado que establecia la Comision, que eximia de
cumplir la norma del agotamiento de los recursos inter-
nos, pidié al Gobierno de los Estados Unidos que pre-
sentara una reclamacion en su nombre ante la Comision
de reclamaciones. Al respaldar el pedido del Gobierno de
México de rechazar la reclamacion, esa comision exa-
mino a fondo la validez y el alcance de la clausula Calvo
que figuraba en el articulo 18.

141. En primer lugar, la Comision de reclamaciones
rechazé los argumentos en favor de mantener o recha-
zar la validez de la clausula «en la medida en que dichos
argumentos sean extremos»?°!. A continuacion manifesto:

236 Borchard, op. cit., pags. 800y 801.

257 Op. cit., pags. 121 a 193.

258 Borchard, op. cit., pag. 805.

259 Naciones Unidas, RSA (nota 222 supra).
260 Tbid., pags. 26 y 27.

201 Tbid., pag. 27, parr. 4.

La clausula Calvo dentro de un contrato concreto no es una clausula que
deba mantenerse con plena validez debido a su naturaleza contractual,
ni tampoco se la puede separar discrecionalmente del resto del con-
trato, como si fuera una adicion accidental. El problema no se resuelve
diciendo si o no; la respuesta afirmativa expone a un riesgo cierto a
los derechos de los extranjeros y la negativa no da a las naciones inte-
resadas otra alternativa que excluir a los extranjeros de las activida-
des comerciales. La etapa actual del derecho internacional impone a
todo tribunal internacional el deber solemne de encontrar un equilibrio
adecuado entre el derecho soberano de la jurisdiccion nacional, por un
lado, y el derecho soberano de proteger a los nacionales, por el otro.

[..]

Resulta enteramente posible reconocer como validas algunas for-
mas de renuncia al derecho a la proteccion de los extranjeros sin que
al mismo tiempo se reconozcan como validas y licitas todas las formas
de hacerlo?¢2.

142. En segundo término, la Comision de reclamacio-
nes rechazo el argumento de que la clausula era contraria
a toda norma reconocida de derecho internacional y sos-
tuvo que no existia ninguna norma de derecho internacio-
nal que prohibiera todas las limitaciones al derecho a la
proteccion diplomatica?®3. La clausula Calvo era permi-
sible, ya que se trataba simplemente de la promesa hecha
por un particular de no ignorar los recursos internos.

143.  En tercer lugar, la Comision de reclamaciones sos-
tuvo que, si bien un extranjero podia prometer agotar los
recursos internos, no podia:

privar al Gobierno de su nacion de su derecho indudable de aplicar
recursos internacionales frente a las violaciones del derecho internacio-
nal cometidas en su perjuicio. Dichos gobiernos con frecuencia tienen
un interés mas amplio de mantener los principios del derecho inter-
nacional que de recuperar los dafios sufridos por uno de sus naciona-
les en un caso particular, y manifiestamente dicho nacional no puede
mediante un contrato atar a ese respecto las manos de su Gobierno.
Pero si bien toda tentativa de obligar de esa manera a su Gobierno es
nula, la Comision no ha encontrado ninguna norma reconocida gene-
ral de derecho internacional positivo que dé a su Gobierno el derecho
a intervenir para rescindir un contrato licito [...] concertado por uno
de sus nacionales. El proposito obvio de dicho contrato es impedir los
abusos del derecho de proteccion, no destruir el derecho mismo; abusos
que son intolerables para toda nacion que se respete a si misma y que
son una causa frecuente de friccion internacional?®*.

144. Enlo que respecta a la clausula Calvo que figuraba
en el articulo 18 del contrato, la Comision de reclamacio-
nes manifestd que su propdsito era

obligar al reclamante a regirse por las leyes de México y a utilizar los
recursos existentes en virtud de dichas leyes [...] pero esa disposicion
no privaba al reclamante, ni podia hacerlo, de su nacionalidad norte-
americana y todo lo que ella entrana. No le privaba de su derecho indu-
dable de pedir proteccion a su propio Gobierno si su recurso ante los
tribunales de México o a otras autoridades a que pudiera dirigirse diera
lugar a una denegacion o demora de justicia, segun esos términos se
utilizan en el derecho internacional. En tal caso, la reclamacion no seria
que se habia producido una violacién del contrato, sino que se le habia
denegado justicia. El fundamento de la apelacion no seria una interpre-
tacion de su contrato, salvo quizas de manera incidental, sino mas bien
un acto ilicito internacional?®.

La Comision de reclamaciones destaco que el extranjero:

no renuncia a ningun derecho que posea por ser nacional de los Esta-
dos Unidos en lo que respecta a cualquier cuestion que no estuviera

262 Tbid., pags. 27 y 28, parrs. 4y 5.
263 Ibid., pags. 28 y 29, parrs. 8 y 9.
264 Tbid., pag. 29, parr. 11.
265 [bid., pag. 30, parr. 14.
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relacionada con el cumplimiento, la ejecucion de su contrato como tal
[...] no renuncia a su derecho indudable como ciudadano norteameri-
cano de pedir proteccion a su Gobierno contra una violacion del dere-
cho internacional (actos ilicitos internacionales), ya sean dimanadas del
contrato o de otras situaciones [...]. No afecta, ni puede hacerlo, el
derecho de su Gobierno de otorgarle su proteccion en general o de otor-
garle su proteccion contra incumplimientos del derecho internacional.
Pero lo que si convino de manera franca y sin reservas es que, en consi-
deracion por haberle otorgado ese contrato el Gobierno de México, no
necesitaba, invocaria ni aceptaria la asistencia de su Gobierno en lo que
respecta al cumplimiento o interpretacion de su contrato y la ejecucion
de su labor al respecto?¢S.

145. Por ultimo, la Comision de reclamaciones sostuvo
que el articulo V del tratado que establecia la Comision,
en que se estipulaba que no se podria rechazar una recla-
macion con fundamento en que no se habian agotado los
recursos internos, no autorizaba a ninguno de los gobier-
nos a desconocer un contrato valido expreso entre uno de
sus nacionales y el otro Gobierno?¢’. La Comision sostuvo
que la aplicacion del articulo V se limitaba a las reclama-
ciones que hubieran sido «presentadas correctamente»?68
y que esa reclamacion no se podia considerar «correcta-
mente presentada» porque el reclamante no habia tratado
de cumplir una condicidén fundamental de su contrato.

146. En resumen, la Comision de reclamaciones sos-
tuvo que la clausula Calvo entrafiaba una promesa del
extranjero de agotar los recursos internos. En consecuen-
cia, renunciaba a su derecho de pedir proteccion diploma-
tica en una reclamacion por dafios dimanados del contrato
en relacion con cualquier cuestion relativa al contrato.
Sin embargo, ello no le privaba de su derecho de pedir
proteccion diplomatica con respecto a una denegacion de
justicia u otra violacion del derecho internacional sufrida
en el proceso de agotar los recursos internos o de tratar de
ejecutar su contrato.

147. Ladecision en el caso Dredging ha sido muy deba-
tida. Sin embargo, la mayor parte de las criticas se han
dirigido a la negativa de la Comisioén de reclamaciones
de dar pleno efecto al articulo V del tratado que establece
la Comision?®® mas que a la formulacion del alcance y

266 Tbid., pags. 30 y 31, parr. 15.
267 Ibid., pag. 32, parr. 21.
268 Tbid., parr. 20.

2609 Véase, por ejemplo, Borchard, «Decisions of the Claims
Commissions, United States and Mexico», pag. 540; Feller, «Some
observations on the Calvo clause», pags. 462 y 463; Lipstein, /oc.
cit., pags. 144 y 145; Freeman, op. cit., pags. 481 y 482; Shea, op.
cit., pags. 226 a 228. La causa North American Dredging Company
fue mas tarde revisada por una Comision interna de reclamaciones
de los Estados Unidos y México, integrada por tres nacionales de
los Estados Unidos, establecida en virtud de una ley del Congreso
aprobada el 18 de diciembre de 1943 (56 Stat. 1058), que entendid
de las reclamaciones que no habia completado la Comision de
reclamaciones o para las cuales se habia pedido una nueva vista
(México habia aceptado un arreglo global y la Comision interna
adjudicaba las reclamaciones). Al otorgar una indemnizacion
de 128.627,77 dolares de los EE.UU. en favor de la empresa, la
Comision interna fue particularmente critica de las decisiones
adoptadas por la Comision general de reclamaciones México-
Estados Unidos en relacion con el articulo V:

«El efecto de la decision de la Comision general de
reclamaciones es sostener que prevalecen las disposiciones
del articulo 18 del contrato entre el reclamante y el Gobierno
de México a pesar de lo establecido en los articulos [ y V de
la Convencion. Con el debido respeto a los ilustres miembros
de dicha Comisién, no podemos convenir en la posicion asi
asumida. En nuestra opinion, el articulo V de la Convencion de

el efecto de la clausula Calvo misma. Se han realizado
esfuerzos considerables para establecer una interpreta-
cion precisa de la norma en el caso Dredging. Probable-
mente la interpretacion mas exitosa es la que se encuentra
en el encabezamiento del caso que figura en el Recueil
des sentences arbitrales de las Naciones Unidas:

Se sostuvo que la clausula Calvo prohibe al reclamante presentar a su
Gobierno cualquier reclamacion relacionada con un contrato en que sea
parte y, en consecuencia, pone a dicha reclamacion fuera de la jurisdic-
cion del tribunal. La clausula no impedira que su Gobierno plantee, o
que el tribunal examine, otras reclamaciones basadas en la violacion
del derecho internacional. Se sostuvo que el articulo V del compromiso
no impedia dicho resultado?7°.

148. Las comisiones mixtas relativas a México pronun-
ciaron varias decisiones después del caso Dredging en
que aprobaron los principios expuestos en dicha causa®’!,
si bien en varios casos las comisiones mostraron una con-
siderable indulgencia hacia México al determinar que en
los hechos no se habia producido denegacion de justi-
cia?’2, Ademas, en el caso Mexican Union Railway (Great
Britain) v. United Mexican States*’?, aparentemente la
Comision de reclamaciones limitd las circunstancias en
que la cldusula Calvo no se aplicaba Gnicamente a una
especie de acto ilicito internacional: la denegacion de
justicia.

H. Doctrina

149. Mucho se ha escrito en relacion con la clausula
Calvo?7. Después de la decision en el caso Dredging y
las decisiones posteriores que la respaldaron, no ha sido
posible argumentar seriamente que la clausula Calvo es

8 de septiembre de 1923 controla los derechos del Gobierno de los
Estados Unidos; por ese motivo dicho Gobierno puede presentar
la reclamacion en nombre del reclamante y esta Comision tiene
competencia para decidir la reclamacion» (véase Whiteman, op.
cit., pag. 923).
Shea (op. cit., pag. 230, nota 89 in fine) correctamente rechaza esa
decision en los términos siguientes:

«Aunque desde el punto de vista estrictamente financiero
del reclamante esto podria considerarse una revocacion de la
decision anterior en lo que respecta a la reclamacion, seria
erréneo presumir que dicha medida, adoptada por una comision
enteramente nacional, podria en modo alguno revocar o incluso
debilitar la decisién o la norma en el caso Dredging en la
jurisprudencia internacional. Desde el punto de vista del presente
estudio, la decision adoptada por la comision interna resulta de
interés, pero no tiene importancia determinante para nuestra tarea
de determinar la norma de derecho relativa a la clausula Calvo.»
270 Naciones Unidas, RSA (nota 254 supra), pag. 26. Véase

también Shea, op. cit., pags. 215 a 223.

210 International Fisheries Company (U.S.A.) v. United Mexican
States, Naciones Unidas, RSA, vol. IV (n.° de venta: 1951.V.1),
pag. 691, y Douglas G. Collie MacNeill (Great Britain) v. United
Mexican States, ibid., vol. V (n.° de venta: 1952.V.3), pag. 135. Para
un debate sobre dichos casos, véase Shea, op. cit., pags. 231 y ss., y
Freeman, op. cit., pags. 469 a 490.

212 The Interoceanic Railway of Mexico (Acapulco to Veracruz)
(Limited), and the Mexican Eastern Railway Company (Limited),
and the Mexican Southern Railway (Limited) (Great Britain) v.
United Mexican States, Naciones Unidas, RSA, vol. V, pag. 178.
Véase también EI Oro Mining and Railway Company (Limited)
(Great Britain) c. United Mexican States (nota 190 supra), pag. 191.

213 Ibid., vol. V, pag. 115. Comparense los parrafos 13 y 14,
apdos. d y e.

274 Véase, en particular, Shea, op. cit.; Lipstein, loc. cit.; Feller,
op. cit.; Freeman, op. cit.; Garcia Amador, op. cit.; Oschmann, op.
cit., y Graham, loc. cit., pag. 289.
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contraria al derecho internacional. En consecuencia, la
doctrina ha tratado en cambio de examinar su proposito
y alcance, en gran medida en el contexto del caso Dred-
ging. Decir que no hay consenso por parte de los autores
en lo que respecta al alcance de la clausula Calvo resulta
obvio. Sin embargo, de la doctrina aparentemente surgen
varios principios comunes:

a) La clausula Calvo tiene validez limitada, nica-
mente en el sentido de que no constituye una prohibicion
completa de la intervencion diplomatica. S6lo se aplica
en controversias relativas al contrato entre un extranjero
y el Estado anfitrion en que figure la clausula y que no
constituye una violacion del derecho internacional. Esta
interpretacion propuesta en el caso Dredging no da vigor
al proposito real de la clausula Calvo, es decir, excluir
la proteccion diplomatica en todos los casos, y ese es el
motivo por el cual ha sido criticada por autores de Amé-
rica Latina?’>. Sin embargo, la interpretacion dada en el
caso Dredging ha sido aceptada en la practica de los Esta-
dos?’® y ha recibido un amplio apoyo en la doctrina??’.

b) La clausula Calvo confirma la importancia de la
norma del agotamiento de los recursos internos. Si bien
algunos autores han sugerido que la validez limitada otor-
gada a la clausula en el caso Dredging no hace mas que
reafirmar la norma de los recursos internos®’8, y que por
ello no hace mas que volver a declarar de manera super-
flua lo obvio, la mayoria de los autores considera que va
mas alla de esa reafirmacion. Sin embargo, las opinio-
nes difieren en lo que respecta a cudl es esa dimension
extra®?’®. La mejor explicacion probablemente se encuen-
tre en la decision relativa al caso Dredging, en el sentido
de que quizas la clausula Calvo pueda prevalecer sobre
la disposicion de un compromiso en que se renuncie a la
exigencia de que se deben agotar los recursos internos. En
consecuencia, Shea manifiesta que esa es la «eficiencia
minima» que se puede acordar a la clausula.

Ese minimo de eficacia no se puede negar, ya que se pueden citar seis
laudos arbitrales recientes en su apoyo. Quizas sea esa la eficacia total
de la clausula. [...] En consecuencia, si las futuras convenciones se
adecuan a lo que aparentemente es la tendencia reciente en el arbitraje
internacional [de renunciar en el compromiso a la norma de los recur-
sos internos], la clausula Calvo, aun si se la restringe en su eficacia a
prevalecer sobre la renuncia general a la norma de los recursos internos
que figura en el compromiso, seguira teniendo un efecto determinante
en la admisibilidad de las reclamaciones internacionales?®0.

275 Garcia Robles, La clausula Calvo ante el derecho
internacional, pag. 176; Sepulveda Gutiérrez, La responsabilidad
internacional del Estado y la validez de la clausula Calvo, pags. 69 a
71; Beteta y Henriquez, «La proteccion diplomatica de los intereses
pecuniarios extranjeros en los Estados de Américay», pags. 44 y 45.

276 Notas 252 y 253 supra.

277 Shea, op. cit., pags. 217 y 218; Freeman, op. cit., pags. 489 y
490; Brownlie, op. cit., pags. 548 y 549, y Jennings y Watts, op. cit.,
pag. 931.

278 Lipstein, loc. cit., pag. 145; Freeman, op. cit., pags. 489 y 490;
Nguyen Quoc Dinh, Daillier y Pellet, op. cit., pag. 778; Feller, The
Mexican Claims Commissions 1923-1934. A Study in the Law and
Procedure of International Tribunals, pag. 192.

219 O’Connell, ha sugerido, pero rechazado, el argumento de
que esta «dimension extra» es que una decision afirmativa sobre los
derechos del contratista extranjero constituye una condicion previa
para una reclamacion internacional (op. cit., pag. 1062).

280 Op. cit., pags. 260 y 261 (véanse también pags. 215, 217 y
257). Esa opinion es respaldada por Brownlie, op. cit., pag. 549.

¢) El derecho internacional no prohibe el derecho de
un extranjero de renunciar contractualmente a su propia
facultad o derecho de pedir al Estado de su nacionalidad
que ejerza en su nombre proteccion diplomatica?s!,

d) Un extranjero no puede renunciar mediante la
clausula Calvo a derechos que, en virtud del derecho
internacional, corresponden a su Gobierno. La ficcion de
Vattel, que establece los fundamentos del derecho de la
proteccion diplomatica, se funda en la nocion de que un
daflo a un nacional dimanado de una violacion del dere-
cho internacional es un dafio al Estado de la nacionalidad
mismo. Un particular no puede renunciar a ese derecho,
ya que no tiene la facultad de hacerlo?82.

e) La renuncia en la clausula Calvo sélo se extiende
a las controversias dimanadas del contrato, o al incum-
plimiento del contrato, lo que en ningun caso constituye
una violacion del derecho internacional?®3. No se extiende
a las violaciones del derecho internacional y, en particu-
lar, a la denegacion de justicia. Si bien existe un amplio
apoyo a esta propuesta?®, hay un cierto grado de incerti-
dumbre sobre la denegacion de justicia conexa al contrato
en que figure la clausula Calvo o dimanada de éste. Ello
resulta aparente en las obras de Garcia Amador. Por un
lado, reconoce que:

cualquiera sea la forma que adopte, la «clausula Calvoy» invariable-
mente se refiere a una relacion contractual y sélo funciona en relacion
con controversias relativas a la interpretacion, aplicacion o ejecucion
del contrato o concesion?®.

Por otro lado, en disidencia con la decision pronunciada
en el caso Dredging, afirma que:

en principio, la «clausula» es valida como prohibicion del ejercicio a la
proteccion diplomatica, aun en casos de «denegacion de justicia». No
se debe dejar de lado que tiene vigor tnicamente en relacion con con-
troversias relativas a la interpretacion, aplicacion o ejecucion de con-
tratos o concesiones. En ese sentido, solo entraniaria un caso concreto
de denegacion de justicia, no todos los casos en que podria afectarse
algiin otro derecho del extranjero o intereses de otro tipo®. A primera
vista, esta excepcion al principio que rige la responsabilidad internacio-
nal por actos y omisiones de esa naturaleza podria parecer injustificada.
En realidad, no lo es. Los intereses y derechos contractuales no tienen,
por asi decirlo, la misma categoria que otros derechos de que disfruta el
extranjero en el derecho internacional. No sélo se trata de derechos de
caracter exclusivamente pecuniario, sino que el extranjero los adquiere
en virtud de un contrato o concesion, cuya aceptacion depende uni-
camente de su propia voluntad. Con este razonamiento no se trata de
disminuir la importancia de esta categoria de derechos e intereses, sino
de destacar que, por su propia naturaleza, pueden formar el ambito de
una variedad infinita de operaciones y transacciones que solo se pue-
den realizar mediante el consentimiento de las partes contratantes. En
resumen, se trata de derechos e intereses en relacion con los cuales el
extranjero puede renunciar a la proteccion diplomatica en los términos

Véase asimismo O’Connell, op. cit., pag. 1063, y Lipstein, loc. cit.,
pag. 145.

281 Jiménez de Aréchaga, «International responsibility», pag. 591;
Garcia Amador, «State responsibility...», pags. 459 y 460; Jessup, A
Modern Law of Nations: An Introduction, pags. 111 y 117; Shea, op.
cit., pags. 261 a 263.

282 Eagleton, op. cit., pag. 170; Borchard, op. cit., pag. 809;
Garcia Amador, op. cit., pag. 460; Nguyen Quoc Dinh, Daillier y
Pellet, op. cit., pag. 778.

283 Brownlie, op. cit., pag. 549.

284 Jiménez de Aréchaga, «International responsibility»,
pags. 591 y 592; Freeman, op. cit., pags. 489 y 490; O’Connell, op.
cit., pag. 1064, y Shea, op. cit., pags. 217 y 218.

285 «State responsibility...», pag. 456.
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que considere mas propicios para la adquisicion de los beneficios que
espera derivar del contrato o concesion286,

Afirma que se puede encontrar apoyo a esa opinién en
el caso Interoceanic Railway®®’. Por tltimo sostiene,
ampliando la opinion de Shea?®®, que la clausula Calvo
exige que se demuestre una forma agravada de denega-
cion de justicia («mas patente y flagrante»?®) antes de
que se pueda interponer una reclamacion internacional®?,

I. Novedades

150. La clausula Calvo naci6é del temor de parte de
algunos Estados de América Latina de que los Estados de
Europa y los Estados Unidos intervinieran en sus asun-
tos internos con la excusa de la proteccion diplomatica.
Por otra parte, la resistencia a la clausula Calvo surgioé
del temor por parte de los Estados de Europa y de los
Estados Unidos de que sus nacionales no recibieran un
trato justo en paises cuyos estandares judiciales eran infe-
riores a los minimos creados por esos ultimos Estados
a su propia imagen. Hoy dia la situacion ha cambiado.
Los Estados de Europa y los Estados Unidos respetan
la igualdad soberana de los Estados de América Latina
y tienen confianza en el sistema judicial de éstos que, al
igual que en Europa, estan sujetos a supervision regional
e internacional®!. En consecuencia, ya no se observan
las actividades agresivas de proteccion diplomatica que
alguna vez caracterizaron a las relaciones entre Europa
y los Estados Unidos, por un lado, y América Latina, por
el otro. Ello no significa que el debate relativo a la clau-
sula Calvo haya perdido pertinencia. Si bien la doctrina
juridica internacional en Europa y los Estados Unidos
trata de ver a la clausula Calvo como una reliquia de una
época pasada de desigualdad en las relaciones internacio-
nales??2, los Estados de América Latina todavia se aferran
a la clausula por tratarse de una caracteristica importante
de su enfoque regional del derecho internacional. Si bien
han demostrado cierto grado de flexibilidad en su actitud
ante las nuevas instituciones que crean procedimientos de
arreglo de controversias para los inversionistas extranje-
ros, no cabe duda de que muchas de esas instituciones
son todavia juzgadas por su adhesion a la clausula Calvo.
Ademas, en las principales resoluciones de la Asamblea

286 Ibid., pag. 458.

287 Nota 272 supra.

288 Op. cit., pag. 265.

289 Tbid.

290 Garcia Amador, «State responsibility. Some new problemsy,
pag. 459.

291 Por los organismos establecidos en virtud de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

292 Segtin Dolzer («New foundation of the law of expropriation
of alien property», pag. 571):

«La practica internacional que confirme a la doctrina
Calvo no se observa en ninguna parte y las opiniones juridicas
de las naciones occidentales exportadoras de capital refutan
definitivamente el argumento de que todos los grupos principales
afectados han consentido al cambio en el derecho consuetudinario
en relacion con la doctrina Calvo.»

El hecho de que la clausula Calvo no ha sido rechazada por la
doctrina de los Estados Unidos queda ilustrada en el caso Reavis v.
Exxon Corporation, Estados Unidos, Corte Suprema de Nueva York,
Término Especial, Condado de Nueva York (Gellinoff J.), decision
de 28 de junio de 1977, ILR(1984), vol. 66, pag. 317, en que la Corte
consider6 seriamente la clausula Calvo, si bien no la aplico.

General relativas al derecho economico internacional se
observa una gran influencia de la clausula Calvo.

151. La Carta de Derechos y Deberes Economicos de
los Estados, que figura en la resolucion 3281 (XXIX) de
la Asamblea General, de 12 de diciembre de 1974, pro-
clama que la controversia relativa a la compensacion por
la explotacion de bienes extranjeros:

serd resuelta conforme a la ley nacional del Estado que nacionaliza y
por sus tribunales, a menos que todos los Estados interesados acuerden
libre y mutuamente que se recurra a otros medios pacificos sobre la
base de la igualdad soberana de los Estados y de acuerdo con el princi-
pio de libre eleccion de los medios?®.

El precursor moderado de esa resolucion, la resolu-
cion 1803 (XVII) de la Asamblea General, de 14 de
diciembre de 1962, relativa a la soberania permanente
sobre los recursos naturales, declara igualmente que en
caso de una controversia sobre la indemnizacioén corres-
pondiente a los bienes expropiados «debe agotarse la juris-
diccion nacional del Estado que adopte esas medidas»?4,
Rogers ha descrito correctamente esas resoluciones como
una «clasica reformulacion de la clausula Calvo»?®.

152. En el marco del Acuerdo de Integracion Subre-
gional Andino (Pacto Andino), que establece un mercado
comun entre Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Vene-
zuela, se considera igualmente la clausula Calvo. En la
decision 24 se establece que:

En ningtin instrumento relacionado con inversiones o transferencia
de tecnologia se admitiran clausulas que sustraigan los posibles con-
flictos o controversias de la jurisdiccion y competencia nacionales del
pais receptor o que permitan la subrogacion por los Estados de los dere-
chos y acciones de sus nacionales inversionistas2%.

A su vez, en la decision 220 se establecio la norma de
que:

En la solucion de las controversias o conflictos derivados de las inver-
siones extranjeras directas o de la transferencia de tecnologia extran-
jera, los Paises Miembros aplicaran lo dispuesto en sus legislaciones
internas?”’.

153. En 1991, los paises del Pacto Andino (ahora
Comunidad Andina de Naciones), revisaron y libera-
lizaron su codigo de inversiones extranjeras en la deci-
sion 291, pero dejaron sin cambios ese elemento de la
clausula Calvo®s.

293 Art. 2, parr. 2, apdo. c.
294 Parr. 4.

295 «Of missionaries, fanatics, and lawyers: some thoughts on
investment disputes in the Americas», pag. 5.

2% Art. 51, Decision 24 sobre el Régimen comun de tratamiento
a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y
regalias, Comision del Acuerdo de Cartagena, tercer periodo de
sesiones extraordinarias, Lima, 14-31 de diciembre de 1970.

297 Art. 34, Decisidén 220 sobre sustitucion de las decisiones 24
y conexas sobre el régimen comun de tratamiento a los capitales
extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias, Comision
del Acuerdo de Cartagena, cuadragésimo cuarto periodo de sesiones
ordinarias, Lima, 11 de mayo de 1987.

2% Decision 291 sobre el Régimen comin de tratamiento a los
capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias,
Comision del Acuerdo de Cartagena, quincuagésimo quinto
periodo de sesiones ordinarias, Lima, 21-22 de marzo de 1991.
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154. La respuesta de los Estados de América Latina
en relacion con el Convenio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros
Estados, en que se establecid el CIADI, fue inicialmente
moderada®”. Sin embargo, el articulo 27 incorpora un
elemento de la clausula Calvo al establecer que:

Ningtin Estado Contratante concedera proteccion diplomatica ni
promovera reclamacion internacional respecto de cualquier diferencia
que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan consentido
en someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio,
salvo que este ultimo Estado Contratante no haya acatado el laudo dic-
tado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo.

155. Los Estados de América Latina respondieron ini-
cialmente de manera similar ante el OMGI, que facilita
las inversiones en los paises en desarrollo al poner a dis-
posicion de los inversionistas que deseen realizar activi-
dades en los paises en desarrollo seguros contra el riesgo
politico. Una vez mas, al igual que el CIADI, el OMGI
no se opone necesariamente a la filosofia de la clausula
Calvo, ya que solo permite el arbitraje en los casos en
que la controversia no se pueda resolver mediante nego-
ciaciones o conciliacion®®, Hoy dia la mayor parte de los
Estados de América Latina son partes en el OMGI.

156. El Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLC), concertado entre el Canadd, los Estados
Unidos y México, ha sido sefialado como prueba de una
nueva flexibilidad por parte de los principales Estados de
América Latina proponentes de la clausula Calvo, ya que
permite al inversionista extranjero, en ciertas circunstan-
cias, recurrir al arbitraje internacional’®!'. Sin embargo,

299 Rogers, op. cit., pags. 3 y 4; Manning-Cabrol, «The imminent
death of the Calvo clause and the rebirth of the Calvo principle:
equality of foreign and national investors», pag. 1185. Hoy dia
la mayor parte de los Estados de América Latina son partes en el
CIADI.

300 Manning-Cabrol, loc. cit., pags. 1185 y 1186; y Dalrymple,
«Politics and foreign direct investment: the multilateral investment
guarantee agency and the Calvo clause», pag. 161.

301 Caps. 11y 20.

esa opinion no debe exagerarse’?, ya que dentro de
Meéxico hay voces poderosas que exigen que el TLC se
aplique de manera compatible con la clausula Calvo3%.

J. Conclusion

157. Quedan dos opciones abiertas a la Comision. La
primera es no incluir en el proyecto disposicion alguna
sobre el tema, con fundamento en que la cldusula Calvo
es unicamente pertinente y valida en la medida en que
reafirma la norma del agotamiento de los recursos inter-
nos. En consecuencia, incluir una disposicion de esa natu-
raleza seria innecesario y superfluo. La segunda opcion es
redactar una disposicioén que limite la validez de la clau-
sula Calvo a las controversias dimanadas del contrato que
incluya la clausula y que reconozca que dicha clausula
podra dar lugar a una presuncion juris tantum en favor
del agotamiento de los recursos internos, aun cuando el
compromiso que remita al arreglo judicial las contro-
versias entre el Estado de la nacionalidad del extranjero
lesionado y el Estado anfitriéon contenga una clausula que
excluya la necesidad de agotar los recursos internos. Una
disposicion de ese tipo reflejaria la jurisprudencia, la doc-
trina y, posiblemente, la practica de los Estados en rela-
cién con la clausula Calvo.

158.  Si bien el Relator Especial acepta que la primera
propuesta tiene cierto mérito, prefiere la segunda, ya que
codificaria una norma consuetudinaria de una de las prin-
cipales regiones del mundo y aclararia los limites de un
mecanismo que ha desempefiado una funcion prominente
en la historia de este ambito del derecho. Con ese espiritu
es que se presenta a la Comision el articulo 16.

302 Daly, «Has Mexico crossed the border of State responsibility
for economic injury to aliens? Foreign investment and the Calvo
clause in Mexico after the NAFTA», pag. 1147.

303 Sepulveda Amor, «International law and national sovereignty:
the NAFTA and the claims of Mexican jurisdiction», pag. 565.
Véase también Zamora, «Allocating legislative competence in the
Americas: the early experience under NAFTA and the challenge of
hemispheric integration», pag. 615.



