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Introduccién?

1. La Comisién de Derecho Internacional aprob6 en pri-
mera lectura un total de 19 proyectos de articulos sobre
la proteccion diplomética en su 56.° periodo de sesiones,
celebrado en 20042, La Comision decidié seguidamente,
de conformidad con los articulos 16 y 21 de su esta-
tuto, transmitir a los gobiernos el proyecto de articulos,
por conducto del Secretario General, para que hicieran
comentarios y observaciones, con la peticién de que
tales comentarios y observaciones se presentasen al
Secretario General antes del 1.° de enero de 2006. La
Secretaria, mediante nota de 19 de octubre de 2004, invitd
a los gobiernos a presentar sus comentarios y observacio-
nes por escrito antes del 1.° de enero de 2006. Al 26 de
enero de 2006 se habian recibido comentarios por escrito
de los 11 Estados que se mencionan seguidamente: Aus-
tria, El Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Marrue-
cos, México, Noruega en nombre de los paises nordicos
(Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia), Pai-
ses Bajos, Panama, Qatar y Uzbekistan®.

2. Desde 2000, cuando la Comision aprobd los primeros
proyectos de articulos sobre proteccion diplomaética, se
han publicado constantemente libros (tanto monografias
como nuevas ediciones de tratados generales) y articulos
especializados sobre la proteccién diplomatica, con espe-
cial referencia a la labor de la Comision. En el anexo al
presente informe figura una bibliografia que recoge esas
obras.

3. Muchas de las publicaciones posteriores a 2000,
que se refieren a la naturaleza de la proteccion diploma-
tica, analizan la cuestion relativa a saber si la proteccion
diplomatica es un procedimiento para la proteccién de los

LEl Relator Especial desea reconocer, con gratitud, la ayuda de
Annemarieke Kunzli, becaria de doctorado de la Universidad de Lei-
den, y Alex Smithyman, antiguamente de la New York University y
actualmente de Chen Palmer, Wellington, que se desempefié como
pasante del Relator Especial en 2005.

2Véase Anuario... 2004, vol. Il (segunda parte), parr. 59. El pro-
yecto de articulos con sus comentarios figura en ibid., parr. 60.

3 Dichas observaciones, asi como las observaciones recibidas de
Bélgica, Italia y el Reino Unido, figuran en el documento A/CN.4/561
y Add.1 y 2, reproducido en el presente volumen. Las observaciones
de Kuwait, recibidas con posterioridad a la aprobacion del proyecto
de articulos en segunda lectura, figuran en el documento A/CN.4/575,
también reproducido en el presente volumen.

derechos humanos de las personas 0 un mecanismo para
la proteccion del interés del Estado que ejerce la protec-
cion diplomatica. En algunas se pone seriamente en tela
de juicio la validez de la norma dimanante del asunto
Concessions Mavrommatis en Palestine de que:

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

Esos criticos aducen con acierto que varios de los recau-
dos para el ejercicio de la proteccion diplomatica —tales
como la continuidad de la nacionalidad, el agotamiento de
los recursos internos y la determinacién del perjuicio—
indican que, en realidad, la reclamacion corresponde a
la persona natural y no al Estado. Este argumento, sin
embargo, no tiene en cuenta la distincion entre las nor-
mas primarias y secundarias del derecho internacional,
distincion que es fundamental a los efectos del presente
proyecto de articulos. La persona natural tiene derecho a
gue no se la torture 0 a que no se la prive de sus bienes
sin indemnizacion. Esos derechos no son, a todas luces,
derechos de un Estado. Estos derechos individuales, cuya
violacion puede dar nacimiento al ejercicio de la protec-
cién diplomatica por parte del Estado del cual la persona
sea nacional, corresponden a la categoria de normas pri-
marias del derecho internacional. Sin embargo, el dere-
cho del Estado a ejercer la proteccidon diplomatica ante
la violacion de una de esas normas primarias del derecho
internacional, mediante el patrocinio de la reclamacion,
es una norma secundaria del derecho internacional®. Por
cuanto la personalidad juridica internacional de la persona
natural es incompleta, debido a su limitada capacidad
para hacer valer sus derechos, la ficcion inherente al caso
Mavrommatis es el medio que emplea el derecho inter-
nacional —una norma secundaria— para hacer valer la
norma primaria que protege el derecho indubitado de la
persona natural. A la luz de la circunstancia de que los
proyectos de articulos se sustentan en la validez (aunque

4 Concessions Mavrommatis en Palestine, fallo n.° 2, 1924, C.P.J.1.
série An. 2, pag. 12.

®Véase Dominicé, «La prétention de la personne privée dans le
systeme de la responsabilité internationale des Etats» y «Regard actuel
sur la protection diplomatique».
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no en la precisién) de la norma Mavrommatis (véase, en
particular, el articulo 1), de poco serviria examinar las
criticas de la norma en este estadio. Los escritos de esos
tratadistas, con todo, sirven para destacar que la protec-
cién diplomatica es un instrumento por medio del cual
el Estado interviene en la proteccién de la persona natu-
ral y que el objetivo Gltimo de la proteccion diplomatica
es la proteccion de sus derechos humanos. En este sen-
tido, la proteccion diplomatica y el derecho de los dere-
chos humanos se complementan®. Los Paises Bajos, que
apoyan vigorosamente esa tesis, instaron a la Comision
a prestar una atencion mas estrecha a la posicién de las
personas naturales en la formulacién de sus proyectos de
articulos’.

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

5. En varias recensiones doctrinales se critica la redac-
cion o el contenido de ciertas disposiciones del proyecto
de articulos. Se hara referencia a esas criticas —y a las

Véanse Condorelli, «L’évolution du champ d’application de
la protection diplomatique»; Flauss, «Vers un aggiornamento des
conditions d’exercise de la protection diplomatique»; Kooijmans, «Is
the right to diplomatic protection a human right?»; Feria Tinta, «Due
process and the right to life in the context of the Vienna Convention
on Consular Relations: arguing the LaGrand case», y Pinto, «De la
protection diplomatique et la protection des droits de I’'hnomme».

" Documento A/CN.4/561 y Add.1 y 2, reproducido en el presente
volumen, Observaciones generales.

8 Milano, «Diplomatic protection and human rights before the Inter-
national Court of Justice: re-fashioning tradition?», pags. 94 a 97, y
Kooijmans, loc. cit.

observaciones de los Estados— al volver sobre esas
disposiciones.

6. En el presente informe no se tratara de formular
proyectos de articulos relativos a cuestiones que necesa-
riamente habra que incluir si los proyectos de articulos
pasan a ser un tratado, a saber, las cuestiones vinculadas
con la firma, la ratificacion y la solucioén de diferencias.
A este respecto, se seguira el precedente del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos®. El destino del presente pro-
yecto de articulos esta estrechamente vinculado con el del
proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos. Si se adopta la
decision de convertir en tratado al proyecto de articulos,
es probable y deseable que el presente proyecto de ar-
ticulos se incorpore en un tratado de esa indole. Por otra
parte, si el proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos con-
serva su condicion actual de codificacion del derecho,
parece inevitable que el presente proyecto de articulos
sirva a los mismos fines.

7. En el presente informe se examinaran los proyectos
de articulos aprobados por la Comisién en primera lectura
en el contexto de las observaciones, criticas y sugeren-
cias hechas por los gobiernos y los tratadistas respecto de
esos articulos. Cuando sea necesario, se propondrd una
disposicién nueva o enmendada en lugar del proyecto de
articulo anterior. Solamente se propondré una innovacion
importante. Algunos miembros de la Comision, algunos
Estados y algunos tratadistas han instado a la Comision
a incluir una disposicion relativa al pago a un nacional
de la indemnizacion recibida con motivo de un perjuicio
causado a ese nacional por el Estado de la nacionalidad. A
ese efecto se incluira una propuesta tras el examen de los
19 proyectos de articulos.

9 Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte), pag. 26, parr. 76.

CariTuLo 1

Examen del proyecto de articulos

A. Articulo 1
Definicion y alcance

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

8. Las observaciones relativas al articulo 1 se pueden
clasificar en tres categorias: las que recomiendan una
aclaracion en la redaccién o proponen cambios en el
texto, las que sugieren adiciones al comentario y las que
aconsejan que se haga una clara distincién entre protec-
cion diplomatica y asistencia consular. La tercera catego-
ria, ciertamente la de mas importancia, sera objeto de un
examen a fondo. Las demas observaciones y sugerencias
no requieren un examen de igual profundidad.

9. Uzbekistan sugiere que en el proyecto de articulos
se incluya una disposicién que indique como se han de
entender términos como «nacionalidad de una persona
juridica», «constitucién» y «perjuicio a la propiedad»2°.
También critica el uso del término «nacionalidad» apli-
cado a las personas juridicas por cuanto la nacionalidad
es atributo de las personas naturales y no de las personas
juridicast. Cabe formular dos observaciones. Primera,
las definiciones son peligrosas, y muchas veces crean
més problemas de los que resuelven?. Mé&s atinado es
explicar el significado de los términos en el contexto de
cada norma, que es lo que el proyecto de articulos trata
de hacer. Segunda, en derecho, el término «nacionalidad»

0 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, Otros comentarios y propuestas. Las observaciones comple-
tas de Uzbekistan elucidan mejor la naturaleza de su sugerencia.

1 1bid., observaciones sobre el proyecto de articulo 1.

12 «Una definicion [...] muchas veces crea mas problemas de los que
resuelve» (Lord Reid en Brutus v. Cozens, Weekly Law Reports, vol. 3
(1972), pags. 525 y 526).
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se emplea con tanta frecuencia respecto de las personas
juridicas que es imposible prescindir de ese uso.

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

11. Guatemala propone una adicion al parrafo 7 del
comentario del proyecto de articulo 1 para aclarar que los
diplomaticos y consules pueden beneficiarse de la protec-
cion diplomatica cuando acttan fuera del ejercicio de sus
funciones oficiales!*. Asi se hara.

12. El proyecto de articulo 1 establece claramente que
para que pueda haber proteccion diplomatica se requiere
«un hecho internacionalmente ilicito de otro Estado». Ello
no impide que un Estado adopte medidas para proteger a
sus nacionales antes de que se haya producido un acto
ilicito, pero esas medidas no constituyen un ejercicio de la
proteccion diplomatica®. Los Paises Bajos han sugerido
atinadamente que el asunto se aclare en el comentario®®.

13. El comentario también debiera dejar en claro que
la referencia a «nacionales» en el proyecto de articulo 1
abarca la proteccidon de grupos de nacionales, como lo
sugirié Condorelli'’.

14. Varios Estados han sugerido que en el proyecto de
articulo 1 y su comentario se aclare mejor el significado
de los términos «accién diplomatica» y «otros medios de
solucion pacifica» y que se haga una clara distincion entre
la proteccién diplomatica y la asistencia consular'®, Los
tratadistas recomiendan lo mismo. El asunto, por lo tanto,
requiere un examen cuidadoso.

PROTECCION DIPLOMATICA Y ASISTENCIA CONSULAR

15. El derecho internacional reconoce dos tipos de pro-
teccion que los Estados pueden ejercer en nombre de sus
nacionales: la asistencia consular y la proteccion diploma-
tica'®. Existen, con todo, diferencias fundamentales entre
ambas, y un tema persistente de debate y controversia es
la cuestidn relativa a saber qué actividades de los gobier-
nos entran en la categoria de la protecciéon diplomatica
y cuales quedan excluidas. Ese debate se alimenta de un

3 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 1.

“ Ibid.

5 Condorelli discrepa con esta tesis («L’évolution du champ
d’application...», pag. 7).

6 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 1.

7 «L’évolution du champ d’application...», pags. 6y 7.

8 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 1 (Austria, Paises
Bajos y Panama) y sobre las Observaciones generales (El Salvador).

¥ Otra fuente de confusion se refiere a la representacion diploma-
tica y la proteccion diplomatica. Sin embargo, son de naturaleza muy
distinta pues, como dicen Warbrick y McGoldrick: «La representacion
diplomética abarca una amplia gama de comunicaciones de un gobierno
a otro, en las cuales uno de esos gobiernos expresa su desaprobacion
respecto de la accion o inaccion del otro. No necesariamente imputan
un conflicto ilicito al otro Estado», requisito que se precisa para el
ejercicio de la proteccion diplomatica («Current developments: public
international law», pag. 724).

malentendido igualmente persistente de la definicion del
término «accion» a los efectos de la proteccién diploma-
tica que se plasma en medidas que erréneamente se cla-
sifican como ejercicio de la asistencia consular. El pro-
blema no radica tanto en saber qué constituye asistencia
consular, sino en la definicion de accidn a los efectos de la
proteccion diplomatica que excluye la asistencia consular.

16. A menudo se considera que la proteccién diploma-
tica implica actuaciones judiciales. Las intervenciones
ajenas al proceso judicial en nombre de los nacionales no
se consideran a veces actos de proteccion diplomatica,
estimandose, en cambio, que corresponden a la categoria
de asistencia consular. Esta, sin embargo, es una interpre-
tacion muy restrictiva de la proteccion diplomatica. Toda
intervencidn, incluida la negociacion, entre Estados en
nombre de un nacional de cara a un Estado extranjero se
debe clasificar como proteccion diplomatica (y no como
asistencia consular), siempre que se hayan satisfecho los
requisitos generales de la proteccién diplomatica, a saber,
gue haya habido una violacién del derecho internacional
por la cual se pueda responsabilizar al Estado deman-
dado, que se hayan agotado los recursos internos y que
la persona natural en cuestion posea la nacionalidad del
Estado que ejerce la accion diplomatica. Que se justifica
esa interpretacion amplia del término «accién» en el con-
texto de la proteccion diplomatica encuentra sustento en
la doctrina® y en las decisiones judiciales tanto interna-
cionales?® como nacionales?. El proyecto de articulo 1y
su comentario dan un claro respaldo a esa interpretacion
amplia del concepto de accion diplomatica. El proyecto
de articulo 1 dispone que la proteccion diplomatica abarca
«el recurso a la accidn diplomatica o a otros medios de
solucion pacifica» y el parrafo 5 del comentario sefiala:

La «accion diplomatica» comprende todos los procedimientos legiti-
mos empleados por un Estado para informar a otro Estado de sus opi-
niones y preocupaciones, incluidas la protesta, la solicitud de una inves-
tigacion y las negociaciones orientadas a la solucion de controversias.
«Otros medios de solucion pacifica» abarcan todos los modos licitos de
solucion de controversias, desde la negociacion, la mediacion y recon-
ciliacién hasta el arbitraje y el arreglo judicial®.

Es dificil redactar una disposicién y un comentario mas
amplios respecto del significado de la «accién» diplo-
matica en el contexto de la proteccién diplomatica. Por

2 Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or
the Law of International Claim, pag. 439; Dunn, The Protection
of Nationals, pags. 18 y 19, y Condorelli, «L’évolution du champ
d’application...», pags. 5y 6.

2LEn el asunto Concessions Mavrommatis en Palestine, la CPJI
declaré que los Estados pueden asumir la causa de un nacional «recu-
rriendo a la accion diplomatica o* a acciones judiciales internacionales
en su nombre» (véase la nota 4 supra). Véanse también los casos Che-
min de fer Panevezys-Saldutiskis, fallo, 1939, C.P.J.Il. série A/B n.° 76,
pag. 16; Nottebohm, segunda fase, fallo, C.I.J. Recueil 1955, pag. 24,
y Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, opi-
nién consultiva, C.1.J. Recueil 1949, pag. 177. Para estos dos Ultimos
casos véase también C.l1.J. Reslmenes 1948-1991, pags. 46 y 10,
respectivamente.

2 En la causa Rudolf Hess, por ejemplo, el Tribunal Constitucional
Federal estim6 que las gestiones diplomaticas del Gobierno de la Repu-
blica Federal de Alemania eran prueba de que habia cumplido sus obli-
gaciones conforme a la Constitucion alemana, que otorga a los ciuda-
danos alemanes un derecho a la proteccion diplomatica (ILR, vol. 90
(1992), pag. 396). Véase tamhién Kaunda and others v. President of the
Republic of South Africa and Others, South African Law Reports (2005
(4)), pag. 235; e ILM, vol. 44 (enero de 2005), pag. 173.

2 Anuario... 2004, vol. Il (segunda parte), parr. 60.
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lo tanto, convendria abstenerse de volver a redactar el
presente proyecto de articulo. La disposicion, con todo,
no excluye expresamente la asistencia consular, y este
aspecto requiere mas atencion.

17. Infortunadamente, ni los funcionarios de los gobier-
nos ni los tratadistas?* distinguen claramente entre protec-
cién diplomética y asistencia consular. Sin embargo, se
constatan tres diferencias estructurales que debieran ser-
vir de guia para distinguir entre ambas instituciones. Pri-
mera, la limitada naturaleza de las funciones previstas en
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares (en
adelante, la Convencion de Viena de 1963), por oposicion
a la funcion menos limitada de los diplomaticos legislada
en la Convencidn de Viena sobre Relaciones Diplomati-
cas; segunda, la diferencia en el nivel de representacion
entre la asistencia consular y la proteccion diplomatica; v,
tercera, la naturaleza preventiva de la asistencia consular,
por oposicion a la naturaleza paliativa de la proteccion
diplomatica. Los cénsules tiene una limitacion mucho
mayor respecto de la accién que pueden emprender
para proteger a sus nacionales en virtud del articulo 55,
parr. 1, de la Convencién de Viena de 1963, a tenor del
cual los cénsules «estaran obligad[o]s a no inmiscuirse
en los asuntos internos de dicho Estado». Ello significa,
segun Shaw, que «[d]esempefian una funcién especial
para prestar ayuda a los nacionales en condiciones difi-
ciles respecto, por ejemplo, de ponerse en contacto con
abogados, visitar prisiones y establecer contacto con las
autoridades locales, pero no pueden intervenir en el pro-
ceso judicial o los asuntos internos del Estado receptor ni
brindar asesoramiento juridico o investigar un delito»®.
Es decir, los consules pueden representar los intereses de
un nacional, pero no los intereses del Estado en la protec-
cion de ese nacional. Esa funcion corresponde al servicio
diplomatico. Hay otro elemento de distincién entre la pro-
teccion diplomatica y la asistencia consular. La asistencia
consular, de naturaleza fundamentalmente preventiva, se
brinda antes de que se hayan agotado los recursos inter-
nos o de que se haya producido una violacion del derecho
internacional. En consecuencia, la asistencia consular es
simultaneamente menos formal y mas aceptable para el
Estado anfitrién®. La asistencia consular, que se interesa
primordialmente en la proteccion de los derechos de la
persona natural, requiere el consentimiento del intere-
sado?’. En verdad, a tenor de la Convencién de Viena de
1963 (art. 36, parr. 1, apdo. b), la asistencia consular se
prestara Unicamente si el interesado lo solicita. Una ges-
tion diplomatica, por otra parte, tiene por objeto elevar
el asunto a la instancia internacional o interestatal que,
en definitiva, puede culminar en un litigio internacional.
Ademas, el interesado no puede impedir que el Estado
de su nacionalidad asuma la reclamacion o continde las
actuaciones.

2 \/éanse Denza, Diplomatic Law: A Commentary on the Vienna
Convention on Diplomatic Relations, pag. 33, y Lee, Consular Law and
Practice, pags. 138, 148 a 151, 155 y 167. VVéase, en general sobre el
tema, Kiinzli, «Exercising diplomatic protection: the fine line between
litigation démarches and consular assistance».

% Shaw, International Law, pag. 688.

% Véase Caflisch, «La pratique suisse de la protection diplomati-
que», pag. 77.

21 Zourek, «Quelques probléemes théoriques du droit consulaire,
pag. 54.

18. A este respecto cabe mencionar, en especial, los
casos LaGrand y Avena et autres ressortissants mexica-
ins?®, pues ambos involucran tanto la asistencia consular
como la proteccion diplomatica. En esas causas, Alema-
nia y México respectivamente entablaron accion contra
los Estados Unidos por violacion de la Convencion de
Viena de 1963, por propio derecho y por su derecho al
ejercicio de la proteccion diplomatica, pues sus naciona-
les habian sufrido perjuicio a causa de la inobservancia
de la Convencion. El fondo de ambas causas ante la CIJ
verso, pues, sobre el ejercicio de la asistencia consular,
en tanto que el mecanismo empleado para interponer la
reclamacidn fue, en ambos casos, el ejercicio de la protec-
cion diplomatica. En el asunto LaGrand, la Corte aceptd
(en parte) la reclamacion de Alemania como ejercicio de
su derecho a la proteccion diplomatica y determiné que
tanto el Estado de Alemania como sus nacionales habian
sufrido perjuicio por falta de asistencia consular®. Sin
embargo, en la causa de México, la Corte adopt6 una
decision diferente y determind que las violaciones de la
Convencion constituian un perjuicio directo para México,
con el resultado de que la proteccion diplomatica era
innecesaria como instrumento para interponer la reclama-
cion. El asunto LaGrand es particularmente importante.
La reclamacion que Alemania present6 ante la CIJ se
fundé en que los Estados Unidos no habian notificado sin
demora a los LaGrand acerca de su derecho a la asistencia
consular y no habian informado a las autoridades alema-
nas del arresto y la detencion de dos nacionales alemanes,
obligaciones ambas dimanantes del articulo 36, parr. 1,
de la Convencion de Viena de 1963. Alemania adujo que
habria podido, mediante el ejercicio de la asistencia con-
sular, brindar asistencia letrada adecuada e informacion
pertinente que, a su vez, quizas, hubieran impedido que
los LaGrand fueran condenados a muerte®. Alemania pre-
sento la reclamacion por propio derecho y por su derecho
al ejercicio de la proteccion diplomatica en nombre de sus
nacionales®. Los Estados Unidos impugnaron la recla-
macion de Alemania a titulo de proteccion diplomatica y
trataron de persuadir a la Corte de que Alemania confun-
dia la proteccion diplomatica con la asistencia consular
y que la ClJ, por lo tanto, debia declarar inadmisible la
reclamacion. Sostuvieron que la Convencion no se apli-
caba a la proteccién diplomatica y sélo se referia a la asis-
tencia consular. Ademas, afirmaron que, contrariamente
al argumento de Alemania, la Convencidn no protegia los
derechos individuales y, por ende, no debia aceptarse el
ejercicio de la proteccion diplomatica®. La Corte deses-
timé las excepciones presentadas por los Estados Unidos
y decidio6 que tenia competencia para entender en la recla-
macion fundada en el perjuicio tanto directo como indi-
recto. Dijo claramente que la clausula general de jurisdic-
cién del Protocolo Facultativo de la Convencidn de Viena
sobre Relaciones Consulares sobre la jurisdiccion obliga-
toria para la solucion de controversias no impedia «que un
Estado parte en un tratado, que crea derechos individuales,
[asumiera] la causa de uno de sus nacionales y [entablara]

% L aGrand (Alemania c. Estados Unidos de América), fallo, C.1.J.
Recueil 2001, pag. 466 (véase también C.I.J. Resimenes 1997-2002,
pag. 200), y Avena et autres ressortissants mexicains (México c. Esta-
dos Unidos de América), fallo, C.1.J. Recueil 2004, pag. 12.

2 C.1.J. Recueil 2001, pag. 494, parr. 77.

% 1bid., pag. 491, parr. 71.

31 |bid., pag. 381, parr. 38, y pag. 489, parr. 65.
32 |bid., pag. 482, parr. 40.
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actuaciones judiciales internacionales en nombre de ese
nacional»®, La Corte distinguioé claramente entre asis-
tencia consular y proteccion diplomatica, aceptando que
los derechos individuales dimanados de un tratado sobre
relaciones consulares se podian hacer valer por conducto
de la proteccion diplomatica®. La proteccion diplomética
es un mecanismo al que se puede recurrir después de que
se ha producido un hecho internacionalmente ilicito que
cause perjuicio a un extranjero. Por cuanto la inobservan-
cia de la Convencion de Viena de 1963 por los Estados
Unidos habia causado perjuicio a los nacionales alemanes
de resultas de la violacion de sus derechos individuales al
amparo de dicha Convencion, Alemania habia invocado
el procedimiento correcto para reclamar la reparacion del
perjuicio.

19. Una causa especial de confusion entre la proteccion
diplomatica y la asistencia consular es el articulo 1-10
(Ciudadania de la Unidn) del Tratado por el que se ins-
tituye una Constitucion para Europa, que corresponde al
articulo 46 de la Carta de los derechos fundamentales de
la Union Europea® y al articulo 20 del Tratado constitu-
tivo de la Comunidad Europea. El articulo 1-10, parr. 2,
apdo. c, dispone:

Los ciudadanos de la Unién [...] [t]ienen el derecho [...] de acogerse, en
el territorio de un tercer pais en el que no esté representado el Estado
miembro del que sean nacionales, a la proteccion de las autoridades
diplomaticas y consulares de cualquier Estado miembro en las mismas
condiciones que los nacionales de dicho Estado®.

A primera vista, la disposicion no pareceria discutible. Es
la expresion del principio de la no discriminacion, que
es fundamental en la UE. Por cuanto dentro de la UE se
prohibe la discriminacion por razén de la nacionalidad,
no ha de sorprender que los ciudadanos de la UE tengan
también derecho a disfrutar de igual proteccion fuera de
la Unién. Sin embargo, al abarcar tanto la asistencia con-
sular como la proteccion diplomatica, la disposicidn hace
caso omiso de las diferencias fundamentales entre ambos
mecanismos. Ademas, es particularmente problematica a
la luz de los criterios para la proteccion diplomatica.

La objecién principal que puede hacerse a esta dispo-
sicion es que es contraria al principio pacta tertii nec
nocent nec prosunt. Los tratados europeos son tratados
de derecho internacional y, por lo tanto, estan regidos por
el articulo 34 de la Convencion de Viena sobre el derecho
de los tratados, que establece que los tratados son aplica-
bles Unicamente entre las partes en un tratado y no son
vinculantes para terceros Estados. En consecuencia, toda
disposicién contenida en un tratado, carta o constitucion
de la UE no es vinculante para los Estados que no son
miembros de la UE. Los terceros Estados no estan obliga-
dos a respetar las disposiciones contenidas en los tratados

3 |bid., pag. 483, parr. 42; véase también Spiermann, «The LaGrand
case and the individual as a subject of international laws.

¥ C.1.J. Recueil 2001, pags. 492 a 494, parrs. 75 a 77.

% Diario Oficial de las Comunidades Europeas, vol. 43, n.° C 364
(18 de diciembre de 2000), pag. 1.

3% Aunque la Constitucion no ha entrado (todavia) en vigor y, por lo
tanto, no es atn un instrumento vinculante, se trata del documento mas
reciente en el que se dispone sobre el derecho a la proteccion diploma-
tica. Se debe tener en cuenta que esta disposicion es idéntica a la con-
tenida en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea que, claro
estd, es vinculante para los Estados miembros de la UE.

y convenios vigentes dentro de la UE ni estan obligados
—Y con respecto a la proteccion diplomatica presumible-
mente no estaran obligados— a aceptar la proteccion por
parte de Estados que no sean el Estado de la nacionalidad
de un ciudadano de la UE®.

Un «ciudadano» de la UE no es un nacional de todos sus
Estados miembros, lo que significa que la ciudadania
de la UE no cumple el requisito de nacionalidad de las
reclamaciones a los efectos de la proteccion diplomatica.
Las disposiciones de los tratados de la UE que pretenden
conferir el derecho a la proteccion diplomatica a todos
los ciudadanos de la UE por parte de todos los Estados
miembros de la UE son, por lo tanto, defectuosas, a
menos que se interprete que se aplican en forma exclusiva
a la asistencia consular. Se aduce que esa es, en verdad, su
intencion®. Aunque por lo comdn la asistencia consular se
ejerce Unicamente en nombre de un nacional, el derecho
internacional no prohibe que se brinde asistencia consular
a nacionales de otro Estado. Por cuanto la asistencia con-
sular no es un ejercicio de proteccién de los derechos de
un Estado ni el patrocinio de una reclamacion, es innece-
sario aplicar el criterio de la nacionalidad de manera tan
estricta como en el caso de la proteccion diplomatica. No
hay, pues, necesidad de que exista un interés juridico por
medio del vinculo de la nacionalidad.

20. En teoria, la distincion entre protecciéon diploma-
tica y asistencia consular es clara. La primera es una
intervencidn entre Estados realizada por funcionarios
diplomaticos o representantes del gobierno adscritos al
ministerio de asuntos exteriores que se produce cuando
un nacional se ve perjudicado por un hecho internacio-
nalmente ilicito cometido por otro Estado y ha agotado
los recursos internos. Se trata de una intervencidn con
objeto de reparar un hecho ilicito internacional, que
puede adoptar muchas formas, incluida la protesta, la
negociacion y la solucién judicial de controversias. La
asistencia consular, por otra parte, entrafia la asistencia
prestada a los nacionales (y posiblemente a los que no
lo sean) que se encuentran en dificultades en un Estado
extranjero, y corre por cuenta de cénsules de carrera o
consules honorarios que no tienen una representacion
politica. Esa asistencia es preventiva en el sentido de
que tiene por objeto prevenir la comisidn de un hecho
ilicito internacional. Se brinda al nacional asesoramiento
consular y asistencia letrada a fin de que pueda disfrutar
de un juicio imparcial (si se le acusa de un delito penal)
o0 de proteger sus intereses personales o patrimoniales en
el Estado anfitrion. A pesar de la clara distincion tedrica
entre ambas instituciones, se observan yuxtaposiciones
(como la ilustrada por los casos LaGrand y Avena) o
casos en que no se distingue entre ellas (como lo demues-
tran los tratados de la UE). En esas circunstancias, pare-
ceria atinado aclarar en el articulo 1 que la Comision
tiene presente la distincién y desea mantenerla. En el
comentario también se abordar4 esa cuestion.

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

37 \Véase Storost, Diplomatischer Schutz durch EG und EU?,
pags. 148 y 149.

3 Stein, «Interim report on “‘diplomatic protection under the Euro-
pean Union Treaty’», pags. 278, 283 y 284.
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«1. La proteccion diplomatica consiste en el recurso
a la accion diplomatica o a otros medios de solucion
pacifica por un Estado que asume, por derecho propio, la
causa de uno de sus nacionales o de una persona mencio-
nada en el articulo 8 en razon de un perjuicio sufrido por
ese nacional o esa persona como resultado de un hecho
internacionalmente ilicito de otro Estado.

2. No se interpretara que la proteccion diplomética
abarca el ejercicio de la asistencia consular de conformi-
dad con el derecho internacional.»

B. Articulo 2
Derecho a ejercer la proteccion diplomatica

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

22. Son pocos los comentarios relativos a esta disposi-
cién. Los Paises Bajos sugieren que se omita o aclare el
parrafo 3 del comentario®. Bien parece en verdad super-
fluo y debiera omitirse.

23. El parrafo 2 del comentario dice que el Estado tiene
el derecho a ejercer la proteccion diplomatica, pero no
tiene el deber ni la obligacion de hacerlo. La cuestion ha
sido objeto de varias decisiones nacionales desde que la
Comision decidio abstenerse de imponer a los Estados la
obligacion de ejercer la protecciéon diplomatica: Abbasi
and another v. Secretary of State for Foreign and Com-
monwealth Affairs and another®; Kaunda and Others
v. President of the Republic of South Africa and Others*
y Van Zyl and Others v. Government of the Republic of
South Africa and Others*2. Esas decisiones, que dan algun
sustento a la existencia de una obligacion de ejercer la
proteccion diplomatica en virtud del derecho nacional, se
debieran tener en cuenta en el comentario.

24. Enuna observacién general sobre el proyecto de ar-
ticulos, Austria dice asi:

Al parecer, la Comision se concentré Gnicamente en un aspecto de la
proteccion diplomatica, a saber, la proteccion diploméatica como dere-
cho del Estado de interponer reclamaciones en nombre de sus naciona-
les. Ese derecho, con todo, encuentra su contrapartida en la correspon-
diente obligacion de los demas Estados de aceptar esas reclamaciones
de un Estado. El régimen juridico de la proteccién diplomética esta-
tuye también las condiciones en las cuales un Estado debe aceptar esas
intervenciones de otro Estado. Ese enfoque indudablemente en cierta
medida arroja nueva luz sobre este régimen juridico y pone de mani-
fiesto diferentes aspectos de ¢él, que no se tienen suficientemente en
cuenta en el texto de la Comision®.

Se sugiere que el proyecto de articulo 2 es el lugar apro-
piado para incorporar el reconocimiento de esa obliga-
cién por parte de los Estados. En consecuencia, podria

3 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 2.

4 [2002] EWCA Civ. 1598; [2002] All ER (D) 70; ILM, vol. 42,
n.° 2 (marzo de 2003), pag. 358.

41 VVéase la nota 21 supra.

42 Fallo de 20 de julio de 2005, caso n.° 20320/2002 [2005] 4 All
SA 96 (T).

4 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, Observaciones generales.

enmendarse el proyecto de articulo 2 para que rece como
sigue:

«1. EIl Estado tiene derecho a ejercer la proteccion
diplomatica de conformidad con el presente proyecto de
articulos.

2. El Estado tiene obligacion de aceptar una recla-
macion de proteccion diplomatica hecha de conformidad
con el presente proyecto de articulos.»

C. Articulo3
Proteccion por el Estado de la nacionalidad

1. EIl Estado con derecho a ejercer la proteccion
diplomatica es el Estado de la nacionalidad.

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

25. Los Paises Bajos proponen que la disposicion rece
del siguiente modo: «EIl Estado de la nacionalidad es el
Estado con derecho a ejercer la proteccion diplomaticax.
Es dificil entender de qué manera se hace asi mas hinca-
pié, como lo sugieren los Paises Bajos, en la «perspectiva
de la persona natural»*. Es, sin embargo, una formula-
cién més elegante que la del actual proyecto de articulo 3
y debiera adoptarse.

26. Los Paises Bajos dicen también, sin dar una explica-
cion, que esta disposicion se ha de considerar a la luz de
la ciudadania europea. Como se explic mas arriba, existe
una distincidn entre «ciudadania» europea y nacionalidad
de los Estados miembros. En la Directiva 2004/38/CE*
se define el concepto de ciudadania de la UE. Aunque la
Directiva se refiere primordialmente a la circulacion y la
residencia de personas naturales con derecho a la ciudada-
nia de la UE dentro de la UE, algunas de sus disposiciones
tienen relacidn con la cuestion de la proteccidn fuera de la
UE. Aunque en el preambulo (punto 3) se dice que «[l]a
ciudadania de la Unidn debe ser la condicién fundamental
de los nacionales de los Estados miembros que ejercen
su derecho de libre circulacion y residencia», en la parte
dispositiva se entiende por ciudadano de la UE a «toda
persona que tenga la nacionalidad de un Estado miembro»
(art. 2, parr. 1), con lo cual la nacionalidad pasa a ser un
requisito esencial de la ciudadania de la UE. El Tratado
por el que se instituye una Constitucién para Europa dice,
en el articulo 1-10, péarr. 1, que «la ciudadania de la Unién
[...] se afiade a la ciudadania nacional sin sustituirla»“.
Estas disposiciones claramente demuestran que la ciuda-
dania no es idéntica a la nacionalidad y que la ciudadania
de la UE no se ha de interpretar en el sentido de excluir

“ |bid., observaciones sobre el proyecto de articulo 3.

4 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
29 de abril de 2004 relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién
y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, Diario Oficial de la Unién Europea,
vol. 47, n.° L 158 (30 de abril de 2004), pag. 77.

4 \eéase Barber, «Citizenship, nationalism and the European
Union», que dice que «[l]a ciudadania europea tenia por objeto com-
plementar y no sustituir la ciudadania nacional» (pag. 241).
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la nacionalidad de los Estados individuales o la facultad
de los Estados miembros de la UE de establecer sus pro-
pias leyes de nacionalidad y criterios de naturalizacion.
En esas circunstancias, es dificil percibir en qué forma la
ciudadania de la UE puede incidir en la nacionalidad.

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

«1. EIl Estado de la nacionalidad es el Estado que
tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, la protec-
cion diplomatica podra ejercerse con respecto a no nacio-
nales, de conformidad con el proyecto de articulo 8.»

D. Articulo4
Estado de la nacionalidad de una persona natural

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

28. Se ha criticado el proyecto de articulo 4 porque no
dice con claridad que la nacionalidad esté determinada
por el derecho nacional o interno, a reserva de que no esté
en contradiccion con el derecho internacional*’. La Comi-
sion evidentemente estim6 que ello estaba implicito en
la formulacion de la norma y asi lo dejo indudablemente
establecido en el parrafo 1 del comentario. Con todo, ese
aspecto se podria aclarar en el texto mismo del proyecto
de articulo 4.

29. Austria objeta la formulacion del proyecto de ar-
ticulo 4 en razén de que «la nacionalidad no se adquiere
por sucesion de Estados, sino como consecuencia de la
sucesion de Estados»* y sugiere que se reformule el pro-
yecto de articulo en ese sentido.

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

«A los efectos de la proteccion diplomatica de las per-
sonas naturales, se entiende por Estado de la nacionali-
dad un Estado cuya nacionalidad ha adquirido la persona
objeto de proteccion en razon del lugar de nacimiento, la
filiacion o la naturalizacion o como consecuencia de la
sucesion de Estados, o de cualquier otro modo recono-
cido por el derecho de ese Estado, a reserva de que no
esté en contradiccidn con el derecho internacional.»

47'Véanse las observaciones de Uzbekistan (documento A/CN.4/561
y Add.1y 2, reproducido en el presente volumen, observaciones sobre
el proyecto de articulo 4). Santulli sugiere que se reformule el articulo
para que rece como sigue: «EI Estado de la nacionalidad es el Estado
cuya nacionalidad la persona [objeto de la proteccion diplomatica]
posee de buena fe conforme a su derecho interno» («Travaux de la
Commission du droit international» (2001), pag. 371).

48 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 4.

E. Articulo5
Continuidad de la nacionalidad

1. Un Estado tiene derecho a ejercer la protec-
cion diplomética con respecto a una persona que era
nacional suyo en el momento del perjuicio y lo sea en
la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion.

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

3. El Estado de la nacionalidad actual no ejercera
la proteccion diplomatica con respecto a una persona
frente al Estado de la nacionalidad anterior de esa per-
sona en razon de un perjuicio sufrido cuando ésta era
nacional del Estado de la nacionalidad anterior y no
del Estado de la nacionalidad actual.

31. El proyecto de articulo 5 es el que més observacio-
nes y criticas ha suscitado por parte de los Estados. Las
criticas principales corresponden al dies ad quem (la fecha
de presentacion oficial de la reclamacion) y al parrafo 2.
Aungue se examinaran cabalmente ambas criticas, pri-
mero se deben tener en cuenta diversas sugerencias rela-
tivas a su redaccion.

32. Austria opone reparo a las palabras «la presentacion
oficial de la reclamaciony en el parrafo 2 en razén de que
indicarian un procedimiento judicial y, por lo tanto, mas
limitado que las formas de protecciéon diplomatica des-
critas en el proyecto de articulo 1*°. Se sugiere que en el
comentario, si se conserva el parrafo 2, se aclare que esa
no es la intencién que se persigue.

33. Los Paises Bajos sugieren que en el parrafo 3 se
reemplacen las palabras «no ejercera» con las palabras
«no podra ejercer» porque ello estd mas en consonancia
con la naturaleza discrecional de la proteccion diploma-
tica®. En inglés, «may not» no es mas discrecional que
«shall not» y, por ende, no debiera aceptarse esa sugeren-
cia. Los Paises Bajos sugieren asimismo, para armonizar
el parrafo 3 del proyecto de articulo 5 con otras disposi-
ciones, que en la versién inglesa se use la palabra «cau-
sed» en lugar de la palabra «incurred», sugerencia que se
considera atinada.

34. Los Estados Unidos sugieren que se inserte la
palabra «s6lo» en el primer renglén del parrafo 1 («Un
Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica
solo con respecto a»), con objeto de aclarar que el pa-
rrafo tiene por finalidad limitar el derecho a la proteccion
diplomatica consignado en los proyectos de articulos 2 y
3 a las personas naturales que retnan el requisito de la

4 |bid., observaciones sobre el proyecto de articulo 5.
% |bid.
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continuidad de la nacionalidad®. Se recomienda que se
acepte esa sugerencia.

35. Varios Estados han hecho objeciones al parrafo 2%,
La critica mas Util es la de los Estados Unidos, que adu-
cen que el propdsito principal del parrafo 2 es proteger a
la persona natural cuya nacionalidad se ha modificado de
resultas de la sucesion de Estados. Los Estados Unidos
cuestionan que haya leyes que impongan un cambio de
nacionalidad en el supuesto del matrimonio y la adop-
cion. En verdad, los Estados Unidos bien podrian haber
afladido que la prohibicion del cambio automatico de
nacionalidad de la mujer en caso de matrimonio conte-
nida en la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer® restringe adn
mas la probabilidad de que se produzcan esos cambios.
Los Estados Unidos estiman que el derecho de la protec-
cién diplomatica se transmite en la sucesién de Estados y
que el derecho a ejercer la proteccién diplomatica en esa
situacion no se ha de considerar como una excepcion a la
norma general. Por lo tanto, sugieren que la cuestion se
encare mediante la adicion de una referencia al «Estado
predecesor» en el parrafo 1 del proyecto de articulo 5. Se
recomienda que se adopte esa propuesta.

36. Virtualmente no hay una préactica de los Estados que
pueda sustentar el requisito de que la nacionalidad se debe
mantener en forma continua desde el momento en que se
produjo el perjuicio hasta la fecha de presentacion o reso-
lucién de la reclamacién®. Sin embargo, como sefialan
los Estados Unidos®, es incongruente redactar una norma
sobre la continuidad de la nacionalidad que no tenga en
cuenta el lapso entre el dies a quo y el dies ad quem.
Se sugiere que se ajuste el parrafo 1 del proyecto de ar-
ticulo 5 en ese sentido. Aunque éste acaso sea un ejercicio
de desarrollo progresivo, parece justificado.

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

38. Los Estados Unidos se basan fundamentalmente en
el laudo de un tribunal arbitral del CIADI en la causa The
Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United
States of America con arreglo al cual,

5t Ibid.
52 E| Salvador, los Estados Unidos y Qatar (ibid.).
S Art. 9, parr. 1.

% Véase Anuario... 2000, vol. Il (primera parte), pags. 255 y 256,
parrs. 200 a 205.

% Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 5.

% Austria, Noruega (en nombre de los paises nérdicos) y los Paises
Bajos (ibid.).

5 Ibid.

[e]n el vocabulario del derecho internacional, debe haber una continui-
dad de la identidad nacional desde la fecha de los hechos que dieron
lugar a la reclamacion, que es la fecha denominada dies a quo, hasta la
fecha de resolucidn de la reclamacion inclusive, que es la fecha deno-
minada dies ad quem®®.

A juicio de los Estados Unidos, ese laudo esta corrobo-
rado por otros laudos y reclamaciones presentadas por via
diplomatica en las cuales la persona natural en cuyo nom-
bre se presentd la reclamacion cambi6é de nacionalidad
después de que se habia presentado oficialmente la recla-
macién, pero antes de su resolucion definitiva. En cada
uno de esos casos, la reclamacion internacional se deses-
timo o retird cuando se supo que la reclamacion se estaba
presentando en nombre del nacional de un Estado distinto
del Estado reclamante. Los Estados Unidos sostienen que
en esos casos se plasma una practica congruente entre los
Estados que equivale a una norma consuetudinaria. Desde
el punto de vista sustantivo, esta norma es preferible, pues
evita una situacion en la cual el Estado demandado tiene
una obligacidn para con el Estado reclamante por un per-
juicio causado a una persona que ya no es de interés juri-
dico para ese Estado.

39. La doctrina no resulta Gtil respecto de este tema.
Algunos tratadistas se inclinan en favor de la fecha de pre-
sentacion de la reclamacién® y otros, en cambio, propug-
nan la fecha de resolucién de la reclamacion®. Muchos
tratadistas, sin embargo, reconocen que el dies ad quem es
incierto por cuanto existe apoyo para ambas posiciones®.
La practica de los Estados tampoco resulta util, pues se
verifican diferencias en la formulacion del dies ad quem®,
Aunque a menudo se cita la Conferencia de Codificacion
del Derecho Internacional de La Haya de 1930 en sus-
tento del criterio de la fecha del laudo®?, se ha de recordar
gue este «apoyo» se basa exclusivamente en una encuesta
de la opinion de los Estados y que de los 20 Estados que
respondieron al cuestionario, j8 rechazaron la norma de

% The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States
of America (CIADI), n.> ARB(AF)/98/3, laudo (26 de junio de 2003),
ICSID Reports, vol. 7, pag. 485, parr. 225; véase también ILM, vol. 42,
n.° 4 (julio de 2003), pag. 811.

%9 Borchard, op. cit., pag. 666.

 Jennings y Watts, Oppenheim’s International Law, pag. 512;
Hurst, «Nationality of claims», pag. 163; Garcia-Amador, Sohn y Bax-
ter, Recent Codification of the Law of State Responsibility for Injuries
to Aliens, pag. 82.

& Jennings y Watts (op. cit., pag. 512, nota 6) matizan el apoyo a
favor de la fecha del laudo, cuando dicen que, en algunos casos, bastara
la fecha de presentacion de la reclamacion. Véanse, asimismo, Schwar-
zenberger, International Law, pag. 597; Brownlie, Principles of Public
International Law, pég. 461; Feller, The Mexican Claims Commission,
1923-1934, pags. 86, 96 y 97; la opinién separada del magistrado Jes-
sup en el caso Barcelona Traction, Light and Power Company, Limi-
ted, segunda fase, C.1.J. Recueil 1970, pags. 202 y 203 (véase también
C.1.J. Resimenes 1948-1991, pag. 104); Borchard, «The protection of
citizens abroad and change of original nationality», pags. 377 y 378,
y «Protection diplomatique des nationaux a I’étranger», pags. 256 y
284; Hurst, loc. cit., pags. 179 y 180; Duchesne, «The continuous-
nationality-of-claims principle: its historical development and current
relevance to investor-State investment disputes», pags. 799 a 802, y
Paulsson, Denial of Justice in International Law, pag. 183.

2\/éase el comentario del arbitro Parker en Administrative Deci-
sion No. V, Naciones Unidas, RSA, vol. VII (n.° de venta: 1956.V.5),
pag. 143. Véanse también Ralston, The Law and Procedure of Interna-
tional Tribunals, pags. 164 y 165, y Hackworth, Digest of International
Law, pégs. 807 y 808.

8 Véase el caso Minnie Stevens Eschauzier (Great Britain) v.
United Mexican States (24 de junio de 1931), Naciones Unidas, RSA,
vol. V (n.° de venta: 1952.V.3), pags. 210y 211.
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la continuidad de la nacionalidad, 3 se abstuvierony 9 se
manifestaron a favor de ella (incluidos el Reino Unido y
cuatro de sus dominios)!%4,

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

Cuando se analizan las decisiones mayoritarias en estas causas, se pone
de manifiesto que en cada caso estuvieron determinadas por el texto
de los protocolos que regian la actuacion de los tribunales que cono-
cian de ellas, texto que limitaba su jurisdiccion a las reclamaciones que
ostentaban la nacionalidad del Estado que las presentaba, no sélo en
el momento en que habia nacido el derecho a la reclamacioén, sino en
forma continua, en algunos casos hasta la fecha de la interposicién de
la reclamacidn, en otros hasta la fecha de su presentacion al tribunal, en
otros hasta la fecha del fallo y en otros, por fin, hasta la fecha de la reso-
lucion. Esa falta de uniformidad en cuanto al periodo de continuidad
de la nacionalidad requerido a los efectos de la jurisdiccion se debe a
que cada caso estaba determinado por el texto del convenio aplicable®.

En esas circunstancias no ha de sorprender que algunas
decisiones prefieran la fecha de la presentacion®, y otras
la fecha del laudo® y que otras no se decidan en uno u otro
sentido®. Es significativo que muchas de las decisiones
en favor de la fecha de la resolucion de la reclamacidn, en
las que se sustentan los Estados Unidos, corresponden a
asuntos en los cuales el nacional cambi6 su nacionalidad,
después de la presentacion de la reclamacion y antes del
laudo, por la nacionalidad del Estado demandado. En ese
supuesto ciertamente no cabia esperar que la reclamacion
prosperara, jporque el Estado demandado hubiera tenido
entonces que pagar una indemnizacion a otro Estado res-
pecto de un perjuicio causado a su propio nacional!®. Asi

64 \/gase el historial de esta encuesta de opinién en Duchesne, loc.
cit., pags. 794 a 797.

& Administrative Decision No. V (nota 62 supra).

% Casos Captain W. H. Gleadell (Great Britain) v. United Mexican
States, Naciones Unidas, RSA, vol. V (n.° de venta 1952.V.3), pag. 44,
resefiado en Hackworth, op. cit., pag. 805, y F. W. Flack, on behalf of
the estate of the Late D. L. Flack (Great Britain) v. United Mexican Sta-
tes (1929), Naciones Unidas, RSA, vol. V, pag. 61, resefiado en Feller,
op. cit., pag. 96.

67 Casos Eschauzier, Naciones Unidas, RSA, vol. V, pég. 207; Ben-
chiton (Affaire des biens britanniques au Maroc espagnol (Espagne c.
Royaume-Uni), Naciones Unidas, RSA, vol. Il (n.° de venta: 1949.V.1),
pag. 615) (véase también Annual Digest of Public International Law
Cases, years 192310 1924 (London, Longmans, Green, 1933), pag. 189);
Maria Guadalupe A. Vve. Markassuza (sentencia n.° 38, Comisién de
reclamaciones franco-mexicana reorganizada, 1931, inédito), resefiado
en Feller, op. cit., pag. 97, y Loewen (véase la nota 58 supra).

8 Exors. of F. Lederer (deceased) v. German Government (Tribu-
nal Arbitral Mixto Anglo-Aleman, Recueil des décisions des tribunaux
arbitraux mixtes, Paris, Sirey, 1921, t. I11, pag. 762) (fundamentalmente
una cuestion de interpretacion de tratados); F. H. Redward and Others
(Great Britain) v. United States (Hawaiian Claims) (10 de noviembre
de 1925), Naciones Unidas, RSA, vol. VI (n.° de venta: 1955.V.3), tam-
bién resefiado en Nielsen, American and British Claims Arbitration
under the Special Agreement concluded between the United States and
Great Britain, August 18, 1910, pag. 30 (reclamaciones retiradas); Cho-
pin, Naciones Unidas, RSA, vol. X (n.° de venta: 1955.V.3), pag. 68, y
French and American Claims Commission, 1880-1884, vol. 60, Regis-
tro de reclamaciones (reclamacion retirada); Maud T. de Gennes, rese-
flado en Ralston, op. cit., pag. 165; y reclamacion Kren, ILR, vol. 20
(1953), pag. 234.

8 \/éase la observacion de la Corte Suprema de los Estados Unidos
en ese sentido en la causa Burthe v. Denis, 133 U.S. (1890), pags. 520
y 521.

ocurrio en el asunto Ebenezer Barstow™, la reclamacion
de los albaceas de F. Lederer™, y los casos Hawaiian
Claims™, Chopin?, Gribble™y, naturalmente, Loewen™.

41. Aunque los Estados Unidos se basan fundamental-
mente en la decision en el asunto Loewen, esa decision —
en este aspecto del caso— adolece de graves defectos. Si
bien la mayor parte de la decision trasluce un raciocinio y
una investigacion cuidadosos (por ejemplo en cuanto a los
recursos internos), la cuestion crucial que tiene ante si el
tribunal, esto es, la del dies ad quem, se despacha en una
forma que no indica que éste haya reflexionado sobre ella
en absoluto. Se limita a afirmar, sin ningun estudio de los
precedentes (a pesar de que los abogados mencionaron los
precedentes pertinentes ante el tribunal), que conforme al
derecho internacional consuetudinario «debe haber una
continuidad de la identidad nacional desde la fecha de
los hechos que dieron lugar a la reclamacion [...] hasta
la fecha de resolucion de la reclamacién inclusive». El
tribunal observa que «la Comisién de Derecho Internacio-
nal publicé un informe en el que propuso eliminar la regla
de la continuidad de la nacionalidad incluso en los casos
de proteccién diploméatica», que «el informe mismo fue
objeto de criticas de diversos sectores» y que «la [Comi-
sion] esta lejos de aprobar una recodificacion basada en
el informe»™. Si hubiera leido el informe™ el tribunal se
habria enterado de la controversia respecto del dies ad
quem, a la que el informe atribuye lugar prominente. Ade-
mas, si antes de dictar el laudo el 26 de junio de 2003,
hubiera investigado la labor de la Comision respecto de
este tema, el tribunal se habria enterado de que, en 2002,
la Comision habia aprobado un proyecto de articulos
sobre la continuidad de la nacionalidad que consagraba
como dies ad quem la fecha de la presentacion oficial de
la reclamacién™. Sin embargo, no hizo tentativa alguna a
ese respecto. Si el tribunal si se hubiera tomado la pena
de investigar la controversia en torno del dies ad quem
en el contexto de la continuidad de la nacionalidad, es de
presumir que habria tratado de formular una norma mas
restrictiva que hubiera tenido en cuenta los hechos que
habia tenido ante si, a saber, una norma que se limitara
a impedir que un Estado presentara una reclamacion en
nombre de un nacional cuando éste, luego de la presenta-
cién de la reclamacion, hubiera adquirido la nacionalidad
del Estado demandado.

42. El laudo Loewen, con razén, ha sido vigorosamente
criticado. Segln Paulsson®:

El trato que el tribunal dio a la regla de la continuidad de la nacio-
nalidad, cuando se considera su resultado, esto es, un efecto determina-
tivo, fue sorprendente por su concision.

\/éase Hackworth, op. cit., pag. 805.
" Véase la nota 68 supra.
2 \/éase la nota 68 supra.
3 VVéase la nota 68 supra.

" Papers relating to the Treaty of Washington, Washington,
Government Printing Office, 1874, informe del abogado Robert
S. Hale, vol. V, pag. 14.

s ICSID Reports, vol. 7, parr. 225.

6 1hid.

 Ibid., parr. 236.

8 \/gase la nota 54 supra.

 Anuario... 2002, vol. Il (segunda parte), pag. 70, parr. 280.
8 «Continuous nationality in Loewen», pag. 214.
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Nada indica en el laudo que los arbitros hayan tenido en cuenta la
adicion especial sobre «nacionalidad continua y transferibilidad de las
reclamaciones», preparada por el profesor Dugard, Relator Especial de
la CDI sobre proteccion diplomatica, a principios de 2000. Los arbi-
tros se limitaron a decir que Loewen habia mencionado que se habia
publicado ese informe y que habia sido objeto de algunas criticas. Sin
embargo, quienquiera lea el informe verd que el amplio examen que
Dugard hizo de los precedentes le llevé a la conclusion de que no exis-
tia una norma establecida en la materia. El requisito del dies ad quem
que capto el favor de los arbitros en Loewen era quizés el menos plau-
sible de una larga serie de candidatos®.

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

Sin ninguna indicacién de que estuvieran enterados al respecto,
los arbitros en Loewen adoptaron el razonamiento de la causa Minnie
Stevens Eschauzier (Great Britain) v. United Mexican States, 24 de
junio de 1931, Naciones Unidas, RSA, vol. V, pag. 207; cuya reclama-
cién fue desestimada porque la reclamante habia perdido su naciona-
lidad britanica por matrimonio con un nacional de los Estados Unidos
entre la fecha de conclusion de las vistas orales y la fecha del fallo.
Como el arbitro (Edwin P. Parker) observé en el laudo mucho mas
importante dictado en Administrative Decision No. V, 31 de octubre de
1924, Naciones Unidas, RSA, vol. VII, pag. 119: A) la adquisicion de
la nacionalidad transfiere la lealtad para con el Estado, pero no traslada
las obligaciones existentes del Estado, y B) en todo caso, la mayor parte
de las decisiones se fundan en la lex specialis del tratado pertinente
y, por lo tanto, no reflejan un principio general; bien puede dudarse
de que la presunta norma [de la continuidad de la nacionalidad] haya
sido acogida con un reconocimiento tan universal que justifique la afir-
macion amplia de que constituye una norma establecida del derecho
internacional®.

Con un criterio similar, Duchesne sostiene que «hay bue-
nas razones para descontar el peso» de Loewen y afiade:

Con prescindencia de otras reacciones que pueda suscitar la decision
del tribunal en Loewen, su analisis de la «regla» de la continuidad de
la nacionalidad fue, si no superficial, por lo menos concluyente. [...]
[E]l andlisis por el tribunal de la cuestion de la continuidad de la nacio-
nalidad se limita a afirmar la existencia de una norma sin cita de doc-
trina o jurisprudencia o incluso analisis. El tribunal llega incluso a decir
lo siguiente: «Sélo existe una controversia restringida en cuanto a la
historia del requisito de la continuidad de la nacionalidad hasta el fin de
una actuacion internacional». Sin embargo [...] incluso los precedentes
que apoyan el caracter «normativo» de la continuidad de la nacionali-
dad como requisito establecido por tratado han reconocido que existe
gran confusion y exiguo consenso en cuanto al momento hasta el que
se ha de mantener la nacionalidad original. La circunstancia de que el
tribunal en Loewen no reconoci6, ni mucho menos examind, los prece-
dentes contrarios, particularmente después de la sustancial informacion
allegada por las partes en litigio y una entera vista oral sobre el asunto,
sugiere firmemente que [...] encaro la cuestion con una tesis preconce-
bida de derecho internacional consuetudinario y sintié exigua necesi-
dad de someter esa tesis a la prueba de un examen cuidadoso®.

En esas circunstancias, no ha de sorprender que los Pai-
ses Bajos estimen que «no se ve con claridad si el asunto
Loewen plasma auténticamente el derecho vigente»®,

43. A la luz de la incertidumbre que gira en torno del
dies ad quem, la Comisidn tiene que escoger entre la
fecha de la presentacion de la reclamacion y la fecha de la

8 paulsson, Denial of Justice in International Law, pags. 183y 184.

82 Duchesne, loc. cit., pags. 808 y 809. El lector debe saber que el
autor intervino en la causa Loewen.

8 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 5.

resolucion de ésta. Los precedentes no son concluyentes 'y
la respuesta de los Estados, aunque restringida, se inclina
en favor de la fecha de presentacién de la reclamacion.
En esas circunstancias, en el ejercicio de su eleccion, la
Comision se ha de guiar por cuestiones de principio y de
politica. Las cuestiones de principio sustentan la fecha de
presentacion de la reclamacion, pues es la que mas favo-
rece los intereses de la persona natural. Lo propio ocurre
con las cuestiones de politica, si por tales se entienden
cuestiones de equidad. Pueden transcurrir muchos afios
entre la presentacion de una reclamacion y su resolucion
final, y es injusto denegar a la persona natural el derecho
a cambiar su nacionalidad, por matrimonio o naturaliza-
cién, durante ese periodo. Ademas, la fecha de la presen-
tacion es significativa, pues se trata de la fecha en la cual
el Estado de la nacionalidad manifiesta su clara intencion
de ejercer la protecciéon diplomatica, circunstancia que
hasta entonces era incierta. Quizas la manifestacion mas
firme en cuanto a los aspectos de politica es la que se con-
signa en la causa Eschauzier (en la que los Estados Uni-
dos basan su posicion):

Bien podria decirse que la jurisdiccion internacional seria consi-
derablemente menos compleja si el tribunal hubiera tenido en cuenta
los cambios sucedidos en el periodo entre la interposicion de la recla-
macion y la fecha del laudo. Esos cambios pueden ser numerosos
e incluso, neutralizarse. La naturalizacion puede solicitarse, obtenerse
e incluso perderse voluntariamente. Se pueden contraer nupcias y disol-
ver matrimonios. En la mayoria de los casos, los cambios en la identi-
dad o la nacionalidad escaparan al conocimiento del tribunal y muchas
veces también de los agentes. Sera sumamente dificil, incluso cuando
sea viable, determinar si al tiempo de la decision todos los elementos
personales siguen siendo idénticos a los que existian cuando se pre-
sentd la reclamacion. A no dudarlo, la jurisdiccion se simplificaria si
se aceptara como decisivo el criterio de la fecha de interposicion de
la reclamacion, sin ninguno de los hechos que, con mucha frecuencia,
pueden ocurrir después de esa fecha y que se deben proyectar hasta la
fecha del fallo.

Por lo tanto, no ha de sorprender que tanto Borchard ([The
Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of International
Claim,] pags. 664 y 666) como Ralston ([The Law and Procedure of
International Tribunals, pag. 161] seccion 293) declaren que se ha
establecido un largo historial de laudos arbitrales en el sentido de que
una reclamacion debe haber permanecido en forma continua en las
manos de un ciudadano del gobierno reclamante hasta el momento de
su presentacion®,

44, Son diferentes las consideraciones de politica que se
aplican cuando el nacional en cuyo nombre se presenta la
reclamacioén adquiere la nacionalidad del Estado deman-
dado después de la presentacion de la reclamacion, como
ocurrié en la causa Loewen y en muchos de los asuntos
en los cuales se sustentan los Estados Unidos. En esas
circunstancias, la equidad exige que se escoja la fecha del
laudo como el dies ad quem, pues la posicién contraria,
como se dice en el laudo Loewen, «produce un resultado
tan injusto que solo se podria sustentar en una logica irre-
futable o en un precedente ineludible, y ninguno de ellos
existe»®.

45. Por lo tanto, se propone que la Comision conserve
la fecha oficial de presentacion de la reclamacion como
dies ad quem a los efectos de la regla de la continuidad
de la nacionalidad, pero que haga una excepcidn para
el supuesto en que el nacional en cuyo nombre se pre-
senta la reclamacion adquiera la nacionalidad del Estado

8 Naciones Unidas, RSA, vol. V, pag. 209.
8 LM, vol. 42, n.° 4 (julio de 2003), pag. 848, parr. 232.
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demandado después de la presentacion de la reclamacion.
En ese caso, el dies ad quem sera la fecha de resolucion
de la reclamacion.

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

47. Se propone que el proyecto de articulo 5 estipule lo
siguiente:

«1. Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion
diplomatica s6lo con respecto a una persona que era
nacional suyo o de un Estado predecesor en forma conti-
nuada desde el momento del perjuicio hasta la fecha de la
presentacion oficial de la reclamacion.

2. Un Estado no tiene derecho a ejercer la protec-
cion diplomatica respecto de una persona que adquiera
la nacionalidad del Estado contra el cual se presenta la
reclamacion después de la presentacion de la reclamacion.

3. El Estado de la nacionalidad actual no podra ejer-
cer la proteccion diplomatica con respecto a una persona
frente al Estado de la nacionalidad anterior de dicha per-
sona en razon de un perjuicio causado cuando ésta era
nacional del Estado de la nacionalidad anterior y no del
Estado de la nacionalidad actual.»

F. Articulo6

Nacionalidad multiple y reclamacion frente a un tercer
Estado

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

2. Dos 0 mas Estados de la nacionalidad podran
ejercer conjuntamente la proteccién diplomatica con
respecto a una persona que tenga doble o muiiltiple
nacionalidad.

48. Ajuiciode Austria, el parrafo 2 es innecesario, «pues
ciertamente no cabe duda de que dos o mas Estados pue-
den actuar conjuntamente cuando ejercen el derecho de
la proteccion diplomética». Aunque se omitiera esa clau-
sula, «el Estado al cual se presente esa reclamacién debe
aceptar esa presentacion conjunta»®. Austria advierte que
dicho pérrafo inevitablemente planteara problemas difi-
ciles en cuanto a la forma en que se han de conducir las
acciones conjuntas o a qué Estado ha de tener prioridad en
presentar la reclamacion. Que esta observacion de Austria
es atinada se pone de manifiesto en las observaciones de
El Salvador, Guatemala, Qatar y Uzbekistan®”. En estas
circunstancias, lo mejor pareceria retener solamente el pa-
rrafo 1 del articulo 6.

8 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 6.

5 1bid.

G. Articulo7

Nacionalidad multiple y reclamacion frente a un Esta-
do de la nacionalidad

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

49. Estadisposicion ha suscitado poca critica de los tra-
tadistas® o de los Estados. Austria y Noruega (en nombre
de los paises nérdicos) la acogen con benepléacito®. Aun-
que algunos Estados la cuestionan qua norma de derecho
internacional consuetudinario®; Noruega, en nombre de
los paises nordicos, afirma que «codifica el derecho inter-
nacional consuetudinario en vigor»®t, Algunos Estados
insistenenqueseaclareeltérmino «predominante»®>—que
se explica en el comentario—, en tanto que Marruecos
prefiere «efectiva» en lugar de «predominante»®. La
Comisidn, sin embargo, ha dejado en claro, en el comen-
tario, su preferencia por el término «predominante», ya
que da una idea de relatividad e indica que la persona
mantiene vinculos méas estrechos con un Estado que
con otro®. Se sugiere que se conserve el proyecto de ar-
ticulo 7 en su redaccion actual.

H. Articulo 8
Apatridas y refugiados

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

2. Un Estado podra ejercer la proteccion diploma-
tica con respecto a una persona a la que ese Estado
reconozca la condicion de refugiado cuando esa per-
sona, en el momento del perjuicio y en la fecha de la
presentacion oficial de la reclamacion, tenga residen-
cia legal y habitual en ese Estado.

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

50. Existe un apoyo general, en diversos grados, a
favor del proyecto de articulo 8, que es un transparente

8 \Veéase Santulli, «Travaux de la Commission du droit internatio-
nal» (2001), pags. 369 a 378.

8 Documento A/CN.4/561 y Add.1 y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 7.

% Ibid., Qatar y posiblemente Marruecos.
 Ibid.

2 |bid., El Salvador y Uzbekistan.

% 1bid.

% Anuario... 2004, vol. Il (segunda parte), parr. 5 del comentario al
proyecto de articulo 7.
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ejercicio de desarrollo progresivo®. Por cuanto se trata
de un desarrollo progresivo, es atinado ser prudentes,
acaso estrictos, cuando se prescriben las condiciones
para el ejercicio de la proteccion diplomatica. Se reco-
mienda, pues, que la Comision no recoja la sugerencia
de Austria de que un refugiado pueda acogerse a la pro-
teccion diplomaética si, tras el reconocimiento de la con-
dicién de refugiado en un Estado europeo, adquiere resi-
dencia legal en otro Estado europeo®. Por igual razén,
se recomienda que no se acoja la propuesta de los pai-
ses nordicos® de que el requisito de la «residencia legal
y habitual» se sustituya por el de que «se encuentren
legalmente en el territorio». A la reciproca, la propuesta
de Uzbekistan® de que se exija que la persona «resida
en forma legal y permanente» va muy lejos en sentido
opuesto y no se debiera aceptar.

51. Hay controversia en cuanto a la decision de la
Comision de adoptar un enfoque flexible del significado
de la palabra «refugiado» y de no limitarlo a los refugia-
dos segin se definen en la Convencion sobre el estatuto
de los refugiados®. Austria aduce que no se puede espe-
rar que un Estado demandado acepte una reclamacion de
proteccion diplomatica en nombre de una persona califi-
cada de refugiado por el Estado demandante sin atenerse
estrictamente a la definicion internacional®, Los paises
nordicos, por otra parte, sostienen que

el Estado puede ejercer la proteccion diplomatica en nombre de perso-
nas que rednan los requisitos del vinculo territorial con el Estado que la
ejerce y que, a juicio de ese Estado, tengan una clara necesidad de pro-
teccion aunque no retnan necesariamente los requisitos formales para
que se las considere refugiados®.

Aunque la cuestion atafie mas al comentario que a la
formulacidn del proyecto de articulo 8, es una cuestion
de principio importante. Los paises nordicos encaran la
cuestion enteramente desde la perspectiva del Estado
reclamante; Austria, en cambio, advierte con razén que
el Estado demandado puede rehusarse a reconocer el
derecho de un Estado a ejercer la proteccion diploma-
tica en nombre de un refugiado que no redna estricta-
mente las condiciones exigidas para que se le considere
refugiado. El Relator Especial acogeria con beneplécito
que la Comisidn le diera orientacidn respecto de este
tema.

% |os Estados Unidos (documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, repro-
ducido en el presente volumen, Otros comentarios y propuestas) piden
que se deje en claro en los comentarios que se trata de un ejercicio de
desarrollo progresivo, y asi se hace en el comentario (Anuario... 2004,
vol. Il (segunda parte), parr. 2 del comentario).

% Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 8.

° Ibid.

% lbid. La otra sugerencia de Uzbekistan de afiadir las palabras «y
le haya concedido asilo» después de las palabras «condicion de refu-
giado» en el parrafo 2 es innecesaria, pues la cuestion ya ha sido aten-
dida por el requisito del reconocimiento de la calidad de refugiado que
se consigna en ese parrafo.

% \éase Anuario... 2004, vol. Il (segunda parte), parr. 8 del comen-
tario al proyecto de articulo 8.

100 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 8. VVéanse tam-
bién las observaciones de El Salvador y Qatar.

10t |bid.

I. Articulo9
Estado de la nacionalidad de una sociedad

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

52. Las observaciones sobre esta disposicion plantean
dos problemas importantes. En primer lugar, las palabras
finales, «o con el cual tiene un vinculo analogo» pueden
ser interpretadas en el sentido de que exigen un vinculo
efectivo entre la sociedad y el Estado que ejerce la pro-
teccion diplomatica. En segundo lugar, esté el problema
de la sociedad «fundada» (constituida) en un Estado pero
que tiene un domicilio social en otro Estado. ¢Qué Estado
puede ejercer la proteccién diplomatica?

53. En su comentario al articulo 9, la Comision indica
que

el domicilio social, la sede de la administracion de la sociedad «o [...]
un vinculo analogo» no debian considerarse [...] como formas de [...]
vinculo efectivo.

Las palabras «o [...] un vinculo analogo» deben leerse en el contexto
«su domicilio social o la sede de su administracion», de conformidad
con la regla de interpretacion ejusdem generis, que requiere que una
proposicion general de esa indole se interprete restrictivamente para
que concuerde con la que la antecede. Eso significa que no tendra vida
propia. Debe necesariamente designar un vinculo andlogo al del «domi-
cilio social» o la «sede de su administracion»1%,

Apesar de esta explicacion, parece seguro que las palabras
«0 [...] un vinculo analogo» se interpretaran en el sentido
de que exigen algun tipo de vinculo efectivo, como queda
demostrado por las observaciones de Austria, los Paises
Bajos y Qatar'®. Se recomienda suprimirlas, puesto que
por mas que se explique en el comentario, no se lograra
impedir que se interpreten como sinénimas del requisito
de un vinculo efectivo.

54. Varios Estados plantean la pregunta de si una socie-
dad puede estar protegida diploméaticamente si tiene su
domicilio social en un Estado distinto del Estado en el que
se funda (constituye)'®. Es una pregunta razonable, ya que
la redaccion actual del articulo 9 parece indicar que solo
puede ejercer la proteccion diplomatica el Estado en el
cual se funda la sociedad y en cuyo territorio «ésta tiene su
domicilio social o la sede de su administracion o con el cual
tiene un vinculo analogo». Esta interpretacion se ve confir-
mada por el hecho de que en el articulo 9 se habla de «el»
Estado de la nacionalidad y en el parrafo 7 del comentario
se indica que «[e]sa formula sirve para evitar toda sugeren-
ciade que una sociedad podria tener doble nacionalidad»*®,
Eso constituye un error que debe rectificarse. Como sefia-
lan con razon los Paises Bajos®, a menudo las sociedades

102 Anuario... 2004, vol. 1l (segunda parte), parrs. 5 y 6 del comenta-
rio del proyecto de articulo 9.

103 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 9.

104 E] Salvador, Guatemala, Marruecos y los Paises Bajos (ibid.).
105 Anuario... 2004, vol. Il (segunda parte).

106 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 9.
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se fundan en mas de un Estado y tienen domicilios sociales
en mas de un Estado. Ese es un hecho de la vida comercial
que no se puede ignorar ni desaparece sélo con desearlo. El
articulo 9 necesita una revision importante y se hace notar
que la propuesta de Guatemala podria brindar la solucién®’,
Ello exigiria reconocer la posibilidad de la doble nacionali-
dad de las sociedades y adoptar el criterio del «vinculo mas
estrecho», la «nacionalidad efectiva» o la «nacionalidad
predominante» (por seguir el articulo 7) como indicacion
de qué Estado puede ejercer la proteccion diplomatica. (La
sugerencia de Guatemala de que se deje claro que el tér-
mino «corporationy significa «limited liability company»
ya queda recogida en el parrafo 2 del comentario.)

55. Se propone enmendar el articulo 9 para que estipule
lo siguiente:

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

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

3. Cuando sean dos los Estados facultados para ejer-
cer la proteccion diplomética con arreglo a lo dispuesto
en el parrafo 2, la ejercerd el Estado cuya nacionalidad
sea predominante.»

J. Articulo 10
Continuidad de la nacionalidad de una sociedad

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

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo1, un
Estado seguira teniendo derecho a ejercer la protec-
cion diplomatica con respecto a una sociedad que tenia
su nacionalidad en el momento del perjuicio y que, de
resultas de ese perjuicio, ha dejado de existir segtin la
legislacion de ese Estado.

56. La norma de la continuidad de la nacionalidad ya
se ha tratado en extenso con respecto al articulo 5. Por
ello resulta innecesario repetir los argumentos en favor de
una modificacion del parrafo 1 para incluir los términos
«s0lo» y «en forma continua» y prever el caso del Estado
predecesori®, Tampoco es necesario repetir los argumen-
tos a favor de conservar la fecha de la presentacion ofi-
cial de la reclamacion como dies ad quem excepto cuando
la sociedad nacional que se quiera proteger adquiera la
nacionalidad del Estado demandado después de la presen-
tacion de la reclamacion.

97 | bid.

108 1hid. La inquietud de Austria (ibid., observaciones sobre el pro-
yecto de articulo 10) de que el articulo 10 deja fuera el caso de la suce-
sion de Estados queda resuelta con la inclusién de una referencia al
«Estado predecesor».

57. Sin embargo, los Estados Unidos se oponen al pa-
rrafo 2 del articulo 10, aduciendo que la proteccion de
las sociedades que han dejado de existir no deberia cons-
tituir una excepcioén a la norma de la continuidad de la
nacionalidad. Afirman que

un Estado puede seguir ejerciendo la proteccion con respecto a las
reclamaciones de una sociedad mientras dicha sociedad conserve una
personalidad juridica, la que puede ser tan minima como el derecho a
entablar accion judicial y a ser procesada en virtud del derecho interno.
Muchos sistemas juridicos nacionales permiten que las sociedades con-
tinGen entablando y defendiendo reclamaciones que tuvieron su origen
durante la vida de la sociedad por un periodo limitado después de la
disolucion de ésta, lo que significa que la personalidad juridica de la
sociedad persiste hasta que expira ese plazo. Asi pues, el problema de
patrocinar las reclamaciones de sociedades extinguidas se presentaria
con poca frecuencia, ya que la gran mayoria de las reclamaciones pue-
den ser consideradas mientras la sociedad mantenga una personalidad
juridicat™.

Los Estados Unidos afiaden que, en el derecho interno, la
existencia de sdlidas razones de politica permite la extin-
cién de la personalidad juridica de las sociedades:

Las leyes internas sobre supervivencia y liquidacion de las socieda-
des establecen un periodo de liquidacion limitado para permitir que
los interesados en una sociedad obtengan los beneficios derivados del
caracter definitivo de la liquidacion, sabiendo que una vez que termine
el periodo de liquidacion las reclamaciones entabladas por la sociedad
0 en contra de ésta cesaran™.

En apoyo de sus argumentos, los Estados Unidos men-
cionan leyes de su pais, el Canada, Francia y el Reino
Unido, que permiten a las sociedades entablar acciones
judiciales y ser objeto de las mismas varios afios después
de su disolucion.

58. Lamentablemente, los Estados Unidos no toman en
consideracion las preocupaciones planteadas al respecto
por diversos magistrados (en particular, el magistrado
estadounidense Jessup en el caso Barcelona Traction??),
tribunales y la doctrina, preocupaciones mencionadas en
el comentario y en el cuarto informe sobre la proteccion
diplomatica®. Habida cuenta que estas fuentes no se
refutan (ni siquiera se examinan), y a falta de un estudio
comparativo mas amplio de la legislacion y la practica
sobre sociedades que demuestre que muchos ordenamien-
tos juridicos permiten a las sociedades entablar acciones
judiciales y ser objeto de las mismas después de la diso-
lucién, el Relator Especial se inclina por conservar el pa-
rrafo 2, si bien ex abundanti cautela.

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

«1. Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccién
diplomatica sélo con respecto a una sociedad que tenia
su nacionalidad o la de un Estado predecesor, en forma
continua desde el momento del perjuicio hasta la fecha de
la presentacion oficial de la reclamacion.

109 Tpid.
10 Ibid.
1 1bid.

112 C.1.J. Recueil 1970, pag. 193. Véanse igualmente las opiniones
de los magistrados Gros (pag. 277), Fitzmaurice (pags. 101 y 102) y
Riphagen (ibid. pag. 345).

18 Anuario... 2004, vol. 1l (segunda parte), parr. 4 del comentario
al proyecto de articulo 10, notas 106 a 108, y Anuario... 2003, vol. Il
(primera parte), pags. 26 a 29, parrs. 93 a 105.
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2. Un Estado no tiene derecho a ejercer la proteccion
diplomética con respecto a una sociedad que adquiera la
nacionalidad del Estado contra el cual se reclame des-
pués de la presentacion de la reclamacion.

3. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado
seguira teniendo derecho a ejercer la proteccion diploma-
tica con respecto a una sociedad que tenia su nacionalidad
en el momento del perjuicio y que, de resultas de ese per-
juicio, haya dejado de existir segun la legislacién de ese
Estado.»

K. Articulo 11
Proteccion de los accionistas

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

a) La sociedad haya dejado de existir de confor-
midad con la legislacion del Estado de constitucién por
algin motivo no relacionado con el perjuicio, o

b) Lasociedad tenga, en el momento del perjuicio,
la nacionalidad del Estado cuya responsabilidad por
dicho perjuicio se invoca, y la constitucién de la socie-
dad de conformidad con la legislacion de ese Estado
sea exigida por éste como condicién previa para reali-
zar actividades empresariales en ese Estado.

60. Con el apartado a del articulo 11 se busca dar efec-
tos al dictum del caso Barcelona Traction, en el cual la
CIJ reconocié la existencia de una excepcién a la norma
general de que sélo el Estado de constitucién podra pro-
teger a una sociedad (y a sus accionistas) cuando la socie-
dad haya dejado de existir'®, La Comision restringio el
alcance de esta excepcion al exigir que la sociedad deba
haber dejado de existir «por algiin motivo no relacionado
con el perjuicio». Austria indica, acertadamente, que esta
restriccion «no tiene mucho sentido, ya que el Estado en
que la empresa deja de existir es diferente del Estado que
causa el perjuicio»™®, El Relator Especial comparte esa
opinién y propone que se suprima esa frase.

61. La otra sugerencia de Austria, a saber, que se modi-
fique el apartado a del articulo 11 sustituyendo «Estado
de constitucion» por «Estado de la nacionalidad»'¢ no
puede ser aceptada, ya que la intencion del apartado es
recalcar que debe aplicarse la legislacion del Estado de
constitucion. Normalmente, sera el mismo que el Estado
de la nacionalidad, pero no siempre ha de ser asi, habida
cuenta del proyecto de revision del articulo 9.

62. Los Estados Unidos proponen que se suprima el
apartado a del articulo 11, porque crea la situacion ano-
mala de otorgar a los Estados de los accionistas un mayor
derecho a patrocinar las reclamaciones de una sociedad

14 C.1.J. Recueil 1970, pags. 40y 41, parrs. 64 a 68.

15 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 11, apdo. a.

18 |bid.

que el propio Estado de constitucion'’. Afirman que en
el comentario no se brinda ninguna justificacion para esa
excepcion. Sin embargo, los Estados Unidos no tienen en
cuenta el razonamiento de la ClJ en el caso Barcelona
Traction a favor de esa excepcion®, El objeto del ar-
ticulo 11 es codificar el derecho establecido en el caso
Barcelona Traction, razén por la que ha sido celebrado
por otros Estados'®. En estas circunstancias se sugiere
conservar el apartado a del articulo 11, con la supresion
propuesta por Austria.

63. Los Estados Unidos se oponen al apartado b del ar-
ticulo 11 por motivos de derecho y de politica publica.
En cuanto al derecho, aducen que los casos citados por
la Comision como prueba de esta excepcidn se basan en

un acuerdo especial entre dos Estados por el que se otorgaba a los accio-
nistas el derecho a pedir indemnizacion, o un acuerdo entre el Estado
que causaba el perjuicio y su sociedad nacional por el que se otorgaba
indemnizacion a los accionistas. Como resultado de esos acuerdos, los
casos anteriormente mencionados prestan muy poco apoyo a la existen-
cia de una norma de derecho internacional consuetudinario que permite
a los Estados patrocinar las reclamaciones presentadas por los accionis-
tas contra el Estado de constitucion en los casos en que la constitucion
era requisito obligatorio para realizar actividades empresariales en el
Estado'®.

En cuanto a la politica, los Estados Unidos alegan que

la excepcion crearia un régimen en que los accionistas de sociedades
constituidas en un Estado tendrian mayor derecho a pedir la protec-
cion diplomatica de sus reclamaciones en ese Estado que los accionistas
de empresas de propiedad extranjera, los que tendrian que recurrir al
Estado de constitucién para entablar reclamaciones. No esta claro si ese
es un resultado justo'?,

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

a) El hecho de que los casos en que se basa esa
excepcion provengan de acuerdos especiales no les priva
de valor en el proceso de formacion del derecho. Los dos
requisitos gemelos para la creacién de una norma con-
suetudinaria son el usus y la opinio juris. El arreglo de
las reclamaciones en virtud de un acuerdo especial entre
el Estado de constitucion y el Estado de la nacionalidad
de los accionistas constituye una prueba de practica de
los Estados (usus) y de un sentimiento de obligacion por
parte del Estado demandado de Ilegar a un arreglo sobre
la reclamacién (opinio juris);

b) Los Estados Unidos no tienen en cuenta las abun-
dantes opiniones judiciales a favor de esa excepcion,
por ejemplo, los votos particulares de los magistrados
Wellington Koo', Jessup'?, Tanaka'?* y Fitzmaurice!?®

17 1bid.
118 \/éase la nota 113 supra.

119 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 11 (paises nordi-
cos) y el apartado b (Paises Bajos).

120 1hid., observaciones sobre el proyecto de articulo 11, apdo. b.
121 1bid.

122 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, excep-
ciones preliminares, fallo, C.1.J. Recueil 1964, pag. 58, parr. 20. VVéase
también C.1.J. Resimenes 1948-1991, pag. 93.

128 Barcelona Traction, fallo, C.1.J. Recueil 1970, pags. 191 a 193.
124 1bid., pag. 134.
125 |bid., pags. 72 a 75.
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en el caso Barcelona Traction. Tampoco sopesan la
posibilidad de que el caso ELSI*?® preste 0 no apoyo a
la excepcion, como se sugirié en el comentario'?” y en el
cuarto informe sobre la proteccion diplomatica'?;

c) Aunque la doctrina estd dividida sobre esta
cuestidn, la excepcion propuesta cuenta con un apoyo
importante;

d) El propésito de los proyectos de articulo 9, 11 y
12 es codificar el derecho expuesto por la CIJ en el caso
Barcelona Traction. Esa excepcidn es parte de los princi-
pios sobre esa cuestidn expuestos por la Corte;

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

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

Esa opinion coincide con la respuesta del Reino Unido al
argumento de México en el asunto de la Mexican Eagle de
que un Estado (in casu, el Reino Unido) no podria interve-
nir en favor de sus accionistas en una sociedad mexicana:

Si se aceptara la doctrina de que un gobierno puede decidir que una
sociedad extranjera s6lo puede realizar actividades en sus territorios si
se constituye de conformidad con la legislacion local, y desde luego
puede alegar esa constitucion como justificacion para rechazar la inter-
vencion diplomatica extranjera, es evidente que jamas faltarian medios
para impedir a los gobiernos extranjeros el ejercicio del indudable dere-
cho que les asiste, con arreglo al derecho internacional, de proteger los
intereses comerciales de sus nacionales en el extranjero*®.

Las sociedades obligadas a constituirse en un Estado
como condicion previa para realizar actividades empresa-
riales en él han sido descritas como «sociedades Calvo»
ya que la constitucidn de esa sociedad protege al Estado
de acogida con la misma firmeza que la clausula Calvo.
De ahi el siguiente comentario de los Paises Bajos: «el
Estado de la nacionalidad del accionista, cuando se trata
de una sociedad Calvo, tendria derecho a ejercer la pro-
teccion diplomatica»®. Las consideraciones de politica
de este tipo son mas convincentes que las aducidas por
los Estados Unidos;

f) Una Gltima debilidad en la postura de los Estados
Unidos es que no se hace ningun esfuerzo por distinguir
entre las sociedades que se constituyen libre y voluntaria-
mente en un Estado y las que se ven obligadas a consti-
tuirse en ese Estado como consecuencia de la legislacion
0 de la presion politica. Los Estados Unidos no toman

126 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), fallo, C.I.J. Recueil 1989,
pag. 15. Véase también C.I.J. Resimenes 1948-1991, pag. 252.

121 Anuario... 2004, vol. 11 (segunda parte), parr. 10 del comentario
al proyecto de articulo 11.

128 Anuario... 2003, vol. Il (primera parte), pag. 23, parrs. 81y 82.

129 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 11, apdo. b.

130 Whiteman, Digest of International Law, pags. 1273y 1274,

131 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 11, apdo. b.

en consideracion esta distincion, fundamental en el apar-
tado b del articulo 11*%2,

65. Al formular el presente proyecto de articulos, el
Relator Especial se ha guiado en gran medida por la prac-
tica de los Estados, la jurisprudencia y diversos princi-
pios generales. En el caso del apartado b del articulo 11,
han influido claramente en ¢l a favor de esa excepcion, la
practica de los Estados Unidos (Delagoa Bay Railway**?,
El Triunfo)!**), algunas decisiones judiciales que afecta-
ron a los Estados Unidos (el caso ELSI**), una opinion
judicial (magistrado Jessup en el caso Barcelona Trac-
tion®®) y ciertos principios generales (oposicion a la clau-
sula Calvo y las «sociedades Calvo»). Por ello, al Relator
Especial le parece extrafio que los Estados Unidos denun-
cien una excepcion que cuenta con un apoyo tan firme
en la doctrina legal estadounidense. En resumen, se hace
notar que las razones esgrimidas para suprimir el apar-
tado b del articulo 11 son poco convincentes y se propone
que se conserve.

66. Los paises nordicos se oponen al requisito del apar-
tado b del articulo 11 de que, para que tenga éxito la
excepcion, debe demostrarse que la constitucién «de con-
formidad con la legislacién» del Estado autor del hecho
lesivo se exigia como condicion previa para realizar acti-
vidades empresariales en ese Estado. Hacen notar que

como parte del desarrollo progresivo del derecho internacional, hay
buenas razones para hacer extensiva esta excepcion también a aquellos
casos en que el requisito de constitucion no es un requisito formal, sino
que es resultado de las presiones de caracter informal o politico ejerci-
das sobre la empresa extranjera®®.

Los paises ndrdicos proponen que esta cuestion quede
recogida en los comentarios. Sin embargo, se recomienda
que quede recogida en el propio texto del apartado b del
articulo 11. En la mayoria de los casos, el gobierno del
caso ejercerd presion politica sobre los inversores extran-
jeros para que constituyan la sociedad en los Estados de
acogida sin el respaldo del derecho interno. Inevitable-
mente, esa presion serd tan efectiva como la letra de la ley.

67. Se debe acceder a las sugerencias presentadas por
los Paises Bajos!® en favor de la coherencia del texto y
por Austrial® acerca de que se explique en el comentario
el significado de «perjuicio» en el contexto del apartado b
del articulo 11.

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

«El Estado de la nacionalidad de los accionistas de
una sociedad no tendra derecho a ejercer la proteccion

132 \/gase Anuario... 2004, vol. Il (segunda parte), parr. 8 del comen-
tario al proyecto de articulo 11.

133 Moore, Digest of International Law, pag. 647.

13 Claim of the Salvador Commercial Company («EI Triunfo» Com-
pany) (2 y 8 de mayo de 1902), Naciones Unidas, RSA, vol. XV (n.° de
venta: 1966.V.3), pag. 467.

135 \/gase la nota 126 supra.
1% C.1.J. Recueil 1970, pags. 191 a 193.

37 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 11, apdo. b.

138 Ipid.
1% |bid.
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diplomatica en favor de esos accionistas en caso de per-
juicio causado a la sociedad, a menos que:

a) La sociedad haya dejado de existir de conformi-
dad con la legislacion del Estado de constitucion [por
algln motivo no relacionado con el perjuicio], o

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

L. Articulo 12
Perjuicio directo a los accionistas

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

69. Los Estados Unidos hacen notar que esta disposi-
cion esta de mas puesto que los derechos de los accio-
nistas ya se han recogido en los articulos 2 y 31, Tienen
razén. No obstante, con el objeto de que el proyecto de
articulos codifique plenamente los principios expuestos
en el caso Barcelona Traction'*, la disposicién debe con-
servarse. Otra ventaja de conservarla es que el comentario
sobre esta disposicion garantiza que los comentarios (y
el proyecto de articulos sobre la proteccion de las socieda-
des y los accionistas) proporcionen un panorama exhaus-
tivo de la legislacion sobre este aspecto de la proteccion
diplomética. El Relator Especial no formula ninguna
recomendacion a la Comision sobre esta cuestion, pero
manifiesta una ligera preferencia por que se conserve la
disposicion.

M. Articulo 13
Oftras personas juridicas

Los principios enunciados en los proyectos de ar-
ticulos 9 y 10 con respecto a las sociedades seran apli-
cables, en cuanto sea apropiado, a la proteccion diplo-
matica de otras personas juridicas.

70. EIl propésito del articulo 13 es ampliar a otras per-
sonas juridicas los principios relativos a la proteccion
diplomatica de las sociedades. No se pretende incluir
entre esas otras personas juridicas a las personas natura-
les®2, En cambio, como indicé Guatemala®, puede haber
personas juridicas o entidades distintas de las sociedades
(es decir, empresas con fines de Iucro de responsabilidad

140 1bid., observaciones sobre el proyecto de articulo 12.

141 C.1.J. Recueil 1970, pag. 36, parrs. 46 y 47.

142 \/éase la propuesta al efecto de El Salvador (documento A/
CN.4/561 y Add.1 y 2, reproducido en el presente volumen, observa-
ciones sobre el proyecto de articulo 13).

43 |bid.

limitada cuyo capital esta representado por acciones) que
tengan accionistas que solamente respondan de las deudas
de la entidad hasta concurrencia de sus aportes. Los prin-
cipios de losarticulos 11y 12 les son aplicables. Por consi-
guiente, la referencia a los articulos 9 y 10 debe ampliarse
para incluir los articulos 9 a 12. El Relator Especial no
entiende de qué forma la proteccion diplomatica podria
poner en peligro la independencia de las organizaciones
no gubernamentales, como indica Qatar#.

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

«Los principios enunciados en los proyectos de ar-
ticulos 9 a 12 con respecto a las sociedades seran aplica-
bles, en cuanto sea apropiado, a la proteccion diplomatica
de otras personas juridicas.»

N. Articulo 14
Agotamiento de los recursos internos

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

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

72. Aparte de las sugerencias relativas a una nueva
redaccion del comentario formuladas por los Paises
Bajos'®, la Unica observacion que afecta al parrafo 1
del articulo 14 es la planteada por los Estados Unidos.
En ella se indica que en el caso ELSI, la CIJ «recono-
cid que una reclamacion podria agotarse a los efectos del
derecho internacional si los tribunales nacionales consi-
deraban el fondo de la reclamacion, con independencia
de si la misma persona o entidad que formulaba la recla-
macion interna gozaba de proteccién diplomatica»’#. En
consecuencia, sugieren que se reformule el parrafo 1 para
excluir la prescripcion de que la persona lesionada sea la
parte que haya de agotar los recursos internos. El Relator
Especial agradece sobremanera a los Estados Unidos por
esta provechosa sugerencia que, en consecuencia, se reco-
mienda a la Comision.

73. Los Paises Bajos han propuesto una modificacion
menor del parrafo 2 para que éste coincida con el apar-
tado b del articulo 117,

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

14 1bid.

15 1bid., observaciones sobre el proyecto de articulo 14.

146 |bid., parr. 4. En relacion con la postura pertinente respecto de
los tratados de derechos humanos, véase Schermers, «Exhaustion of
domestic remedies», pags. 954 a 958.

147 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 11, apdo. b.



22 Documentos del 58.° periodo de sesiones

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

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

O. Articulo 15

Tipo de reclamaciones

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

75. La decision de la ClJ en el caso Avena®® afiade
mucho al derecho con respecto a la distincion entre los
perjuicios directos e indirectos en el contexto de la regla
del agotamiento de los recursos internos pero no afecta
a la validez de la formulacion del principio que figura
en el articulo 15. Evidentemente, deberé analizarse en el
comentario. Austria plantea una duda en cuanto al titulo
del articulo 15**°. «Reclamaciones mixtas» podria ser un
titulo mas apropiado. No se recomienda ninguna modifi-
cacion del articulo 15 en si.

P. Articulo 16

Excepciones a la regla del agotamiento de los recursos
internos

No habran de agotarse los recursos internos cuando:

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

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

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

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

148 C.1.J. Recueil 2004, esp. pags. 35y 36, parr. 40. Véanse también
las opiniones disidentes de los magistrados Parra-Aranguren (pags. 90 y
91, parrs. 27 y 28) y Vereshchetin (pags. 81 a 83, parrs. 7 a 11). Veanse,
ademas, Kiinzli, «Case concerning Mexican nationals», y Milano, loc.
cit., pags. 128 a 130.

4% Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 15.

76. Meéxico formula dos observaciones generales sobre
el articulo 16*°. En primer lugar, destaca la excepcion a
la regla del agotamiento de los recursos internos en caso
de una probable repeticion del dafio. Aunque Amera-
singhe se ocupa de esta excepcion por separado®, parece
haberse recogido en el apartado a y sera abordada en el
comentario del apartado a. México también propone que
se incluya una disposicidn sobre la carga de la prueba con
respecto a la regla de los recursos internos. Cabe recordar
que la Comisién decidié no incluir ninguna disposicion
de ese tipo2. Sin embargo, posiblemente sea aconsejable
ocuparse de la cuestion en el comentario.

1. APARTADO a

77. Cabe recordar que cuando la Comisidn debatid el
apartado a, tenia tres opciones ante si: inutilidad mani-
fiesta; ninguna perspectiva razonable de éxito, y ninguna
posibilidad razonable de obtener un remedio eficaz!®.
Manifestd preferencia por la tercera opcion, que ahora
figura en el apartado a. Los Estados Unidos®®* instan a la
Comision a reconsiderar su decision y adoptar la norma
de la inutilidad basandose en que refleja con mayor fide-
lidad el derecho internacional consuetudinario' y esta
respaldada por consideraciones de politica que exigen
que «en todas las circunstancias, excepto las mas extre-
mas, un Estado tenga la oportunidad de rectificar dentro
de su propio sistema juridico las violaciones del derecho
internacional»'®. Por ello, los Estados Unidos proponen
la siguiente disposicion:

No habran de agotarse los recursos internos cuando éstos sean
manifiestamente inttiles o ineficaces. El agotamiento de los recursos
internos no es manifiestamente inttil ni ineficaz si existe la posibilidad
razonable de disponer de un foro que ofrezca una reparacion eficaz'®’.

Si bien el Relator Especial no es partidario de volver a
examinar cuestiones ya decididas, cabe recordar que, de
hecho, la norma de la inutilidad recibid cierto apoyo den-
tro de la Comision. Se propone, por ello, que la Comision
vuelva a examinar la cuestion, pero teniendo en cuenta
los argumentos planteados en contra de la norma de la
inutilidad mencionados en el comentario® y en el tercer
informe sobre la proteccion diplomatica®. Como se pone
de manifiesto en el tercer informe, el criterio de la «inuti-
lidad manifiesta», expuesto por primera vez en el arbitraje

150 1hid., observaciones sobre el proyecto de articulo 16.

151 | ocal Remedies in International Law, pag. 212.

152 Anuario... 2002, vol. Il (segunda parte), pag. 67, parr. 252.

153 |bid., p&g. 58, parr. 178.

15 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 16, apdo. a.

155 \/éase Amerasinghe, op. cit., pag. 206: «La prueba es la inutili-
dad evidente o la inefectividad manifiesta, y no la falta de una perspec-
tiva razonable de éxito o la improbabilidad del éxito, que son pruebas
menos estrictas».

1% Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 16, apdo. a.

7 1bid.

158 Anuario... 2004, vol. Il (segunda parte), parrs. 2 y 3 del
comentario al proyecto de articulo 16.

15 Anuario... 2002, vol. Il (primera parte), pags. 59 y ss., parrs. 18
a45.
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Finnish shipowners'®, no se aplic en el caso ELSI*' y ha
sido criticado por la doctrina®*?, La principal objecion a
ese criterio es que sugiere que la inefectividad del recurso
interno debe ser ex facie «inmediatamente aparente». A
fin de superar esa objecion, Lauterpacht propuso intro-
ducir en el criterio el elemento de lo «razonable»'®, que
permite al tribunal examinar si, en las circunstancias del
caso de que se trate, un «remedio eficaz» constituye o no
una posibilidad razonable. Ese fue el texto que prefirio la
Comision en 2002 y el que sigue propugnando el Relator
Especial.

78. Si la Comisién decidiese no aceptar la propuesta de
los Estados Unidos, deberia considerar la posibilidad que
figura en la propuesta de Austria, a saber, incorporar el
término «disponibles» en el apartado a para ponerlo en
conformidad con el articulo 445 del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos'®®.

2.  APARTADO C

79. Hay dos propuestas muy diferentes con respecto al
apartado c. Austria propone eliminar la primera parte del
apartado y limitar lo dispuesto en él a la situacion en que
las circunstancias del caso hacen que el agotamiento de
los recursos internos no resulte razonable'®®. Los Estados
Unidos, en cambio, proponen que solo se conserve la pri-
mera parte del apartado, redactada nuevamente en los tér-
minos siguientes:

No habrén de agotarse los recursos internos cuando no exista vinculo
pertinente entre la persona lesionada y el Estado cuya responsabilidad
se invocal®’.

El Relator Especial coincide con la propuesta de los
Estados Unidos. El principal objetivo del apartado c
era establecer una excepcion a la regla de los recursos
internos cuando la persona lesionada no tuviera ninguna
conexion voluntaria con el Estado cuya responsabilidad
por el perjuicio se invoca, como en el caso de una con-
taminacion transfronteriza o de aeronaves extraviadas®e,
Algunos miembros de la Comisién plantearon después

160 Claim of Finnish shipowners against Great Britain in respect
of the use of certain Finnish vessels during the war (1934), Naciones
Unidas, RSA, vol. 11 (n.° de venta: 1949.V.2), pag. 1504.

161 C.1.J. Recueil 1989, pags. 46 y 47, parrs. 59y 62.

162 Amerasinghe, «The local remedies rule in appropriate perspec-
tive», pag. 752; Simpson y Fox, International Arbitrations: Law and
Practice, pag. 114, y Mummery, «The content of the duty to exhaust
local judicial remedies», pag. 401.

163 Certains emprunts norvégiens, fallo, C.1.J. Recueil 1957, pag. 39.
Véase también C.1.J. Resimenes 1948-1991, pag. 55.

164 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 16, apdo. a.

165 E] articulo 44 estipula:

«La responsabilidad del Estado no podra ser invocada:

b) Si la reclamacion esta sujeta a la norma del agotamiento de los
recursos internos y no se han agotado todas las vias de recursos internas
disponibles y efectivas.»

(Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pag. 29, parr. 76.)

166 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 16, apdo. c.

7 |bid.

168 ] os Estados Unidos proponen que en el comentario se den mas
detalles sobre la ausencia de un «vinculo pertinente» en el caso de
sobrevuelo (ibid.).

otras situaciones en las cuales tal vez no fuera nece-
sario agotar los recursos internos, como la denegacion
de la entrada en el territorio del Estado demandado o
unos costos prohibitivos'®®. La segunda parte del apar-
tado c fue adoptada para atender a esas situaciones. Sin
embargo, como sefialan los Estados Unidos, esas situa-
ciones ya estan abarcadas por el apartado a. Se propone
por ello que se apruebe la propuesta de los Estados Uni-
dos, a condicion de que se incorpore una frase que deje
claro que la falta del vinculo pertinente debe darse en el
momento del perjuicio, como propone Austrial™.

3. ArartaDOd

80. En el apartado d no se hace una distincion entre
renuncias expresas e implicitas. Sin embargo, en el
comentario se deja claro que la renuncia puede deducirse
cuando esté clara la intencion de renunciar a los recursos
internost’. Se modificara la redaccion de este comentario
para tener en cuenta la valiosa sugerencia de Guatemala
al respecto'’.

81. Se propone que se examine el articulo 16 con la
siguiente redaccion:

«No habran de agotarse los recursos internos cuando:

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

(0]

a) Los recursos internos sean manifiestamente intiti-
les o ineficaces. El agotamiento de los recursos internos
no es manifiestamente inutil ni ineficaz si existe una posi-
bilidad razonable de disponer de un foro que ofrezca una
reparacion eficaz;

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

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

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

6% para otros ejemplos, véase Anuario... 2004, vol. Il (segunda
parte), parr. 11 del comentario al proyecto de articulo 16.

170 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 16, apdo. c.

1711 \/éase Anuario... 2004, vol. Il (segunda parte), parr. 16 del comen-
tario al proyecto de articulo 16. Por esta razon, no es necesario incluir
una disposicion expresa sobre las renuncias implicitas, como sugiere
Uzbekistan en el documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el
presente volumen, observaciones a la cuarta parte.

172 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 16, apdo. d.
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Q. Articulos 17y 18
Avrticulo 17

Acciones o procedimientos distintos de la proteccion
diplomadtica

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

Articulo 18
Disposiciones especiales de tratados

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

82. Uzbekistan propone que el encabezamiento de
esta parte sea «Otras disposiciones» y no «Disposi-
ciones varias»'®, Esa propuesta deberia tomarse en
consideracion.

83. Como se han formulado propuestas para que se
fusionen los articulos 17 y 1874, estas dos disposiciones
se examinaran conjuntamente. Los articulos 17 y 18 tie-
nen el mismo proposito: aclarar que el presente proyecto
de articulos no afecta a otros procedimientos ni mecanis-
mos, en virtud del derecho internacional consuetudinario
o el derecho de los tratados, que establezcan métodos para
asegurar derechos o solventar reclamaciones, ni se ve
directamente afectado por ellos. A primera vista, podria
parecer acertado fusionar las dos disposiciones. De hecho,
en el quinto informe sobre la proteccion diplomatica se
recomendaba esa fusion en un articulo del siguiente tenor:

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

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

84. EI articulo 17 estd concebido fundamentalmente
para lograr que la institucion de la proteccidn diploma-
tica no interfiera ni obstruya la proteccion de los dere-
chos humanos por otros medios. La Comision reconoce
que la proteccidn diplomatica es sélo uno de los diversos
medios para proteger los derechos humanos y que tiene

178 1bid., observaciones a la cuarta parte.

14 E] Salvador (ibid., observaciones al proyecto de articulo 18) y
Qatar (ibid., observaciones al proyecto de articulo 17). Véase igual-
mente Paises Bajos (ibid., Otros comentarios y propuestas).

75 Anuario... 2004, vol. Il (primera parte), cap. 1V, secc. B.

un alcance muy limitado, visto que se circunscribe a pro-
teger los derechos humanos de los nacionales. Hay otros
procedimientos de proteccidn de los derechos humanos
gue no acusan limitaciones a este respecto. Los tratados
de derechos humanos confieren derechos y brindan recur-
sos a todos los seres humanos cuyos derechos humanos
sean conculcados, con independencia de su nacionalidad.
Ademas, los avances producidos en el derecho interna-
cional permiten que un Estado proteja (mediante protesta,
negociacion, arbitraje o proceso judicial*®®) tanto a los
nacionales como a los no nacionales que hayan sufrido
una violacion de las normas de derechos humanos (con
rango de jus cogens'’” o que puedan considerarse obliga-
ciones erga omnes'’®) en paises extranjeros'’. Asi lo puso
de relieve recientemente el magistrado Simma en el caso
Activités armées sur le territoire du Congo (République
démocratique du Congo c. Ouganda)®, en la cual sos-
tuvo que los avances de este tipo producidos en el derecho
internacional habrian permitido que Uganda protegiera a
nacionales y no nacionales cuyos derechos humanos eran
amenazados por el ejército de la Republica Democratica
del Congo en el aeropuerto de Kinshasa.

85. Infortunadamente, el propoésito del articulo 17 no
se ha entendido cabalmente. Milano ha interpretado la
relacion entre los articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos de 2001
y el proyecto de articulos sobre la proteccion diplo-
maética de 2004 en el sentido de que el derecho de un
Estado a intervenir en virtud del apartado b del parrafo 1
del articulo 48 del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos en nombre de no nacionales cuyos derechos de
jus cogens hayan sido conculcados esta limitado por el
proyecto de articulos sobre la proteccion diplomaética,
que exigen la prueba de nacionalidad®®. Llega a esta
conclusion al interpretar que el articulo 48 esta sujeto
al articulo 44, que estipula que la responsabilidad del
Estado no podré ser invocada «si la reclamacion no se
presenta de conformidad con las normas aplicables en
materia de nacionalidad de las reclamaciones», como
se explica ahora con mayor detalle en el proyecto de
articulos sobre la proteccion diplomatica. Eso le lleva
a concluir que «en virtud del derecho sobre la respon-
sabilidad del Estado, se da prelacion a los mecanis-
mos de la proteccion diplomatica sobre los de las nor-
mas de derechos humanos, incluso cuando el perjuicio
a la persona es causa por una conculcacién de sus

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

117 \/éanse los articulos 40, 41 y 48 del proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en
Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pags. 29 y 30, parr. 77.

178 C.1.J. Recueil 1970, pag. 32.

179 \/éanse mas detalles acerca de esta cuestion en Gaja, «Is a State
specially affected when its national’s human rights are infringed?» y
«Droits des Etats et droits des individus dans le cadre de la protection
diplomatique»; Condorelli, «L’évolution du champ d’application...», y
Forcese, «Shelters from the storm: rethinking diplomatic protection of
dual nationals in modern international law», pags. 497 y 498.

0 Fallo, C.1.J. Recueil 2005, opinion separada del magistrado
Simma, pags. 339 a 350, parrs. 17 a 41. Véase también la opinién en
disidencia del magistrado ad hoc Kateka, ibid., pag. 381, parr. 69.

181 Milano, loc. cit., pags. 103 a 108.
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derechos humanos»*®2, Afiade que

de una lectura cotejada de los articulos sobre responsabilidad de 2001
y el proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica de 2004, el
espacio que se deja para la exigencia de cumplimiento de las obliga-
ciones de derechos humanos erga omnes mas alla de los mecanismos
tradicionales de la proteccion diplomatica parece ser minimo®&,

86. EI articulo 17 debe disipar las dudas de ese tipo
dejando claro que el proyecto de articulos no pretende
obstaculizar de ningin modo otros procedimientos para
proteger los derechos humanos. EI mejor modo de alcan-
zar ese objetivo es adoptar una disposicién independiente,
como el articulo 17. No obstante, a juzgar por la monogra-
fia de Milano®, parece que dicho articulo no ha logrado
ese resultado. En esas circunstancias, tal vez conviniera
redactar de nuevo el articulo 17 para aclarar ain mas su
propdsito, aunque al Relator Especial le parece dificil
expresar esa intencién con ain mayor claridad. Tal vez se
pudiera lograr esto con la nueva formulacién ofrecida por
los Paises Bajos:

El derecho de los Estados, las personas naturales u otras entidades a
recurrir a acciones o procedimientos distintos de la proteccion diplo-
matica para obtener la reparacion del perjuicio sufrido como resultado
de un hecho internacionalmente ilicito no resultara afectado por el pre-
sente proyecto de articulos'®.

87. Se propone, por consiguiente, mantener el ar-
ticulo 17 como disposicion independiente y con una de
las dos redacciones siguientes:

«El presente proyecto de articulos se entiende sin per-
juicio del derecho de los Estados, las personas naturales u
otras entidades a recurrir (¢,de conformidad con el derecho
internacional?*®] a acciones o procedimientos distintos
de la proteccién diplomaética para obtener la reparacion
del perjuicio sufrido como resultado de un hecho interna-
cionalmente ilicito.»

O

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

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

182 1hid., pag. 106.

18 |pid., pag. 107. Milano apunta que la extrafia relacion entre el
articulo 44 y el articulo 48 puede ser consecuencia de un descuido
cometido por la Comision al no especificar que el articulo 44 se aplica
s6lo a las reclamaciones de proteccién diplomatica y no al articulo 48.
iQuiza tenga razon!

184 1bid. A Milano sigue sin convencerle el articulo 17.

18 Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, observaciones sobre el proyecto de articulo 17.

18 | os Paises Bajos sugieren suprimir esta frase basandose en que
el derecho de los Estados a presentar un escrito amicus curiae en las
actuaciones ante tribunales nacionales, como lo ha hecho la UE en cau-
sas judiciales de los Estados Unidos, debe mantenerse invariable (ibid.).

89. Austria y Marruecos se oponen a la redaccion del
articulo 18, en particular con respecto a los términos «dis-
posiciones especiales de tratados»'®. Marruecos sefiala,
atinadamente, que en la Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados, no se reconoce el concepto de
«tratados especiales». Por ello sugiere, y el Relator Espe-
cial recomienda que asi se haga, que se formule de nuevo
con el siguiente tenor:

«Los presentes articulos no se aplican en los casos y en
la medida en que sean incompatibles con los regimenes
especiales previstos en los tratados bilaterales y multila-
terales relativos a la proteccion de las inversiones.»

R. Articulo 19
Tripulacion de un buque

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

90. La mayoria de los Estados que han formulado
observaciones han reaccionado favorablemente al ar-
ticulo 19 pero han hecho varias sugerencias. Austria
sefiala que la condicion impuesta al ejercicio de la pro-
teccion por el Estado del pabell6n podria interpretarse
como aplicable al derecho del Estado de la nacionalidad
de los miembros de la tripulacién a ejercer la proteccion
diplomética. Ese problema se podria superar dividiendo
la disposicion en dos frases, como se propone mas abajo.
México pide a la Comision que resuelva la cuestion de la
concurrencia de reclamaciones. La Comision se ha resis-
tido a ello con respecto a las reclamaciones de las perso-
nas de doble nacionalidad, de modo que pareceria igual-
mente poco aconsejable o innecesario resolverla en este
contexto. Los Paises Bajos proponen que el articulo 19
se incorpore en el articulo 8 ya que parecen estar liga-
dos entre si. Sin embargo, eso no es asi. El articulo 8 se
ocupa de la ampliacidn de la proteccion diplomatica a los
apatridas y refugiados, mientras que en el articulo 19 se
reconoce el derecho del Estado de la nacionalidad de un
buque a exigir reparacion en favor de los miembros de la
tripulacion, pero no a ejercer la proteccion diplomatica.

91. Los Estados Unidos no ponen reparos a los princi-
pios expuestos en el articulo 19. Sin embargo, sostienen
que, puesto que el derecho del Estado del pabellén a exi-
gir reparacion en favor de los miembros de la tripulacién
gueda fuera del ambito de la proteccion diplomatica, no
deberia incluirse’®. La Comision deberia estudiar esta
cuestion. Pero, por otra parte, cabe recordar que la Comi-
sion decidid incluir el articulo 19 porque la proteccion
ofrecida por el Estado del pabellon es analoga a la protec-

187 1bid., observaciones sobre el proyecto de articulo 18.

18 |hid., observaciones sobre el proyecto de articulo 19: Austria,
Meéxico, Noruega (en nombre de los paises nérdicos) y los Paises Bajos.

189 | bid.
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cion diplomatica, como reconocié el TIDM en el asunto
Navire «Saiga» (n.° 2)**, y hay razones de politica por las
que se deberian reafirmar ambos métodos de proteccion,
ya que las tripulaciones de los buques son vulnerables y
necesitan toda la proteccion que puedan obtener,

92. Se propone que, si la Comision elige conservar
el articulo 19, mantenga su forma actual. Otra posibili-
dad podria ser dividir la disposicion en dos frases para

1% Navire «Saiga» (n.° 2) (San Vicente y las Granadinas c. Guinea),
fallo, TIDM Recueil 1999, parrs. 103 a 107.

1 \/gase Anuario... 2004, vol. Il (segunda parte), comentario al pro-
yecto de articulo 19.

responder a la critica de Austria. De esa forma, podria
rezar como sigue:

«El Estado de la nacionalidad de los miembros de
la tripulacion de un buque tiene el derecho a ejercer la
proteccién diplomatica en favor de ellos. El Estado de
la nacionalidad de un buque [¢EIl Estado del pabell6n?]
puede exigir reparacion [;de modo similar?] en favor de
los miembros de la tripulacién, independientemente de
la nacionalidad de éstos, cuando hayan sufrido un dafio
como consecuencia de un perjuicio causado al buque por
un hecho internacionalmente ilicito.»

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

Carituro 11

El derecho del nacional lesionado a recibir una indemnizacién

93. EI presente proyecto de articulos abarca sélo la
nacionalidad de las reclamaciones y el agotamiento de los
recursos internos. No se ocupa de las normas basicas de la
proteccién diplomaética, es decir, las normas que regulan
el tratamiento de los extranjeros. Tampoco se ocupa de
las consecuencias de la proteccion diplomatica. Los estre-
chos limites del proyecto de articulos han sido debatidos
y aprobados por la Comisién en sus periodos de sesio-
nes 56.° y 57.°, en 2004 y 2005. La decision de no ocu-
parse de las consecuencias de la proteccién diplomatica
se puede justificar porque el proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos, junto con sus amplios comentarios, abarca
la mayoria de los aspectos de la cuestion'®2, No obstante,
hay un aspecto de las consecuencias de la proteccion
diplomética que no se examina en el proyecto de articulos
sobre la responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos, a saber, la cuestion de si el Estado
que haya tenido éxito en su demanda tiene una obligacién
de pagar al nacional lesionado el importe de la indem-
nizacion que haya recibido. El proyecto de articulos ha
sido criticado por haber desaprovechado la oportunidad
de reconocer esa norma, si bien es cierto que animado por
el desarrollo progresivo®®, En una intervencion ante la
Sexta Comision el 24 de octubre de 2005, Francia afirmé
que los argumentos esgrimidos por el Relator Especial
para dejar de lado el tratamiento de las consecuencias
de la proteccion diplomatica no eran del todo convin-
centes. Aunque la proteccion diplomatica constituia una
excepcion con respecto al derecho general de la respon-
sabilidad, era fundamental determinar si un Estado estaba
obligado o no a pagar a la persona lesionada el importe de
la indemnizacion que habia percibido en el ejercicio de la
proteccidn diplomatical®,

Austria expresé algo parecido en las observaciones que
dirigi6 a la Comision:

% Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pags. 28 y 29, arts. 28
a39.
8 Milano, loc. cit.,, pag. 108. Véase también Gaja, «Droits des
Etats...», pag. 69.

¥4 \/gase Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexa-
gésimo periodo de sesiones, Sexta Comision, 11.% sesion (A/C.6/60/
SR.11), parr. 73.

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

Tras reflexionar al respecto, el Relator Especial cree que
la Comision deberia examinar esta cuestion, incluso a
Gltima hora.

94. ElI fallo Mavrommatis pareceria dictaminar que un
Estado demandante tiene absoluta discrecién en cuanto
al desembolso de cualquier indemnizacion que reciba por
una reclamacion presentada en beneficio de un nacio-
nal lesionado. Si, como reza el fallo, «al asumir la causa
de uno de los suyos [...] ese Estado hace valer, en rea-
lidad, su propio derecho» y se convierte en «el Unico
demandante»'®®, es dificil sostener, por logica, que el
Estado tenga limitacion alguna, en interés de la persona
natural, en cuanto al arreglo de la reclamacion o el pago
de la indemnizacion recibida. Puesto que el Estado tiene
«total libertad de accion»'®, no esta obligado a exigir la
plena indemnizacion de los dafios sufridos por el nacio-
nal lesionado. En cambio, puede aceptar un arreglo par-
cial, fenomeno que ocurre con frecuencia. Esto significa
que, en la practica, la persona puede recibir incluso tan
solo el 10% del valor de la reclamaciont®. En el acuerdo
franco-ruso celebrado en 1999, se renunci6 al 99% de los

1% Documento A/CN.4/561 y Add.1y 2, reproducido en el presente
volumen, Observaciones generales.

1% \/gase la nota 4 supra.

197 En el caso Barcelona Traction (C.1.J. Recueil 1970, pag. 44), la
ClJ declaré:

«Es preciso considerar que el Estado es el Unico que puede decidir
si otorgard su proteccion, en qué medida la otorgara, y cuando le pondra
fin. Posee a este respecto una facultad discrecional cuyo ejercicio puede
quedar determinado por consideraciones politicas o de otra indole que
no guardan relacién con el asunto de que se trata. Como la reclamacién
del Estado no es idéntica a la de la persona o la sociedad cuya causa
defiende, el Estado goza de total libertad de accion*.»

1% Geck, «Diplomatic protection», pag. 1058; Bederman, «Inte-
rim report on ‘lump sum agreements and diplomatic protection’»;
Lillich, «The United States-Hungarian Claims Agreement of 1973», y
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derechos pecuniarios de las personas fisicas y juridicas'®.
En 1994, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid des-
estim6 la reclamacién de un nacional contra el acuerdo
para el pago de una suma alzada concertado entre Espafia
y Marruecos, alegando que la practica internacional per-
mitiria la concesion de indemnizaciones inferiores al
importe del dafio®®,

95. La Comision ha aceptado el fallo Mavrommatis
como fundamento para su proyecto de articulos. En defe-
rencia a esta decision, rechazo la propuesta de que un
Estado estuviese obligado a ejercer la proteccion diplo-
matica a favor de un nacional lesionado como consecuen-
cia de la infraccién de una norma de jus cogens. Por otra
parte, no siempre prevalece la logica del asunto Mavrom-
matis. La norma de la continuidad de la nacionalidad y el
requisito del agotamiento de los recursos internos contra-
rrestan la l6gica del asunto Mavrommatis, ya que demues-
tran que un perjuicio infligido a un nacional no confiere
automaticamente al Estado demandante el derecho a la
proteccion diplomatica. Tampoco el fallo Mavrommatis
se aplica de modo légico y coherente para determinar los
dafios que se reclaman, ya que la indemnizacion general-
mente se calcula sobre la base del perjuicio sufrido por la
persona. Asi lo reconoci6 la CPJI en el asunto Usine de
Chorzow?® y ahora se tiene por norma del derecho inter-
nacional consuetudinario®?. La anomalia de esta situacion
juridica fue reconocida por el magistrado Morelli en el
caso Barcelona Traction, cuando indico:

La compensacion internacional siempre se debe al Estado y no a la
persona privada, ain en el caso de indemnizacion y a pesar de que el
importe de la indemnizacién debe determinarse sobre la base del dafio
sufrido por el particular?®,

Si el dafo sufrido se ha de «determinar sobre la base
del dafio sufrido por el particular», parece que el Estado
demandante estéa obligado a consultar al respecto a la per-
sona lesionada, lo cual indica que el Estado no tiene total
libertad de accién para formular la reclamacion.

96. La practica de los Estados en esta materia es contra-
dictoria. Si bien las decisiones judiciales internacionales
y nacionales recalcan que el nacional lesionado no tiene
derecho a reclamar ninguna indemnizacion recibida por
el Estado, otros mecanismos nacionales sugieren que los
Estados reconocen que tienen cierta obligacion de entre-
gar la indemnizacién recibida al nacional lesionado.

97. En Administrative Decision No. V, la Comision
Mixta de Reclamaciones Estados Unidos-Alemania
afirm¢ la amplia facultad discrecional del Estado:

Lillich y Weston, International Claims: Their Settlement by Lump-Sum
Agreements.

1% Carreau, Droit International, pag. 462, parr. 1118.

20 pastor Ridruejo, «La pratique espagnole de la protection diplo-
matique», pag. 112.

2t Usine de Chorzéw, fondo, fallo n.° 13, 1928, C.P.J.I. série A
n.° 17, pag. 28: «El dafio sufrido por el particular jamés es idéntico en
el fondo al que ha de sufrir el Estado; lo Unico que hace es servir de
medida conveniente de la reparacion debida al Estado». Dubouis ha
comentado este dictum en «La distinction entre le droit de I’Etat récla-
mant et le droit du ressortissant dans la protection diplomatique (a pro-
pos de I’arrét rendu par la Cour de cassation le 14 juin 1977)», pag. 624.

202 Bollecker-Stern, Le préjudice dans la théorie de la responsabilité
internationale, pag. 98.

203 C.1.J. Recueil 1970, pag. 223.

Al ejercer ese control [la nacién] se rige no s6lo por el interés del
demandante particular, sino por el interés mas amplio de todo el pueblo
de la nacién y debe ejercer una discrecion ilimitada para determinar
cuando y de qué manera se presentard la reclamacion y se insistira en
ella, o se retirard y se transigira, y el particular quedara obligado por lo
que se haya hecho. Aunque se efectlie un pago a la nacion patrocina-
dora en cumplimiento de la indemnizacién acordada, la nacion tiene un
control absoluto sobre los fondos que le hayan sido pagados y tenga en
su poder y, segun le parezca, podra, para impedir el fraude, corregir un
error o proteger el honor nacional, devolver los fondos a la nacion que
los haya pagado o disponer de ellos de otro modo*2%.

Diversos tribunales nacionales han adoptado una postura
similar?.

a) Reino Unido

En el asunto Civilian War Claimants Association®®,
los demandantes solicitaron a la Corona una participa-
cién en las indemnizaciones pagadas por Alemania al
Gobierno del Reino Unido de conformidad con el Tratado
de Versalles por los dafios causados durante la Primera
Guerra Mundial. Se sostuvo que cuando la Corona nego-
ciaba un tratado con otro jefe de Estado, contradecia su
posicion soberana si actuaba como fideicomisaria o agente
de sus nacionales salvo que declarase expresamente que
actuaba en esa calidad. Nada habia en el tratado que indi-
case €s0. Mas bien, el tratado dejaba que los Gobiernos
determinaran como se habria de distribuir el dinero entre
ellos y sus nacionales. Esa decisién fue recientemente
confirmada en el asunto Lonrho Exports Ltd v. Export
Credits Guarantee Department®’.

24 Administrative Decision No. V (véase la nota 62 supra), pag. 152.
205 \/ase Jennings y Watts, op. cit., pag. 539.

206 Civilian War Claimants Association v. The King, Camara de los
Lores, Law Reports (1932), pag. 14. Véase también Rustomjee v. The
Queen (1876) 1 Q.B.D., pag. 487.

27 All England Law Reports [1996] 4 All ER, péag. 687:

«3) Cuando la Corona patrocina reclamaciones (por ejemplo, de
nacionales que son acreedores de Estados o nacionales extranjeros)
y concede proteccion diplomatica (por ejemplo, negociando un tra-
tado en el que se disponga el pago a la Corona para que lo distribuya
a sus nacionales), conforme al derecho internacional la Corona hace
valer su propio derecho, en su propio nombre, a esa proteccién de sus
nacionales.

[..] _ _

4) A reserva de lo dispuesto en el numeral 5, al asumir y cum-
plir sus obligaciones conforme a ese tratado, la Corona no actGia como
agente o fideicomisaria de los nacionales; y con independencia de los
términos del tratado y (a mi juicio) del caréacter que se dé a los pagos
del tratado, los pagos efectuados al Reino Unido de conformidad con
esos tratados son recibidos por la Corona en su capacidad soberana y
son propiedad absoluta del Estado.

6) El derecho que asiste a la Corona a conservar los pagos que
se le hayan efectuado no se ve afectado, en el derecho inglés, por los
términos del tratado o por lo que el tratado pueda disponer con res-
pecto a su distribucion. Tampoco pueden los términos del tratado afec-
tar al caréacter soberano de la recepcion de esos pagos por parte de la
Corona ni condicionarlo. [...] Conforme al derecho inglés, la Corona
no tiene ninguna obligacidn, basada en la ley o en la equidad, de cum-
plir esos términos, sino en el mejor de los casos, una obligacion moral
a ese respecto. Si la Corona no lo hace, el Unico recurso reside en el
Parlamento o (a peticion del gobierno extranjero) en procedimientos
internacionales.

[...
7) La Corona, al distribuir los pagos recibidos de conformidad
con un tratado, puede determinar qué carécter tendran los pagos que
haga y decidir el destino de esos pagos.»
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b) Estados Unidos

En el derecho de los Estados Unidos, «el dinero reci-
bido de un Gobierno extranjero como consecuencia de
una indemnizacion internacional o en un arreglo perte-
nece a los Estados Unidos de América»?8, y la distribu-
cién de las indemnizaciones se deja a la buena voluntad
del Congreso:

En virtud de los casos resueltos por la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América, parece haber quedado establecido que los fondos
recibidos de gobiernos extranjeros en arreglos de reclamaciones de ciu-
dadanos estadounidenses son fondos nacionales de los Estados Unidos;
que, desde un punto de vista estricto del derecho, ningln demandante
tiene ningln derecho de preferencia sobre los fondos obtenidos; y que
el Congreso no tiene ninguna obligacién juridica de pagar ninguna
reclamacion con el dinero de los fondos, aunque sin duda el Gobierno
tiene una obligacién moral* de remitir fondos a las personas que han
sufrido pérdidas®®.

¢) Francia

En Francia, la proteccion diplomética sigue siendo un
«acto de gobierno», el Gltimo bastion donde no se aplica
el imperio de la ley, y tradicionalmente los procedimien-
tos para la atribucion de indemnizaciones no han sido sus-
ceptibles de revision judicial?®.

98. A pesar de las aseveraciones anteriores sobre el
derecho absoluto de un Estado a distribuir la indemniza-
cion recibida como le parezca, no es infrecuente encontrar
afirmaciones de que la practica normal de un Estado en
ese caso es pagar el dinero recibido a la persona lesio-
nada. Geck, por ejemplo, sostiene que «el Estado deman-
dante habitualmente remite a las personas lesionadas las
indemnizaciones pagadas por el Estado demandado»?.
El comentario del proyecto de convencion sobre la res-
ponsabilidad internacional de los Estados por dafios cau-
sados a extranjeros preparado por la Facultad de Derecho
de Harvard va en el mismo sentido: «la practica normal
[es] que el Estado demandante transfiera a la persona
demandante cualquier indemnizacion que obtenga»?2. A

28 American Law Institute, Restatement of the Law Third: Foreign
Relations Law of the United States, parr. 902, pags. 348 y 349.

209 Distribution of Aslop Award by the Secretary of State (1912), opi-
nién de J. Reuben Clark, abogado del Departamento de Estado, citado
en Hackworth, op. cit., pag. 766.

210 Bollecker-Stern, op. cit., pag. 108.
21 Geck, loc. cit., pag. 1057.

412 Garcia-Amador, Sohn y Baxter, op. cit., pag. 151. En Administra-
tive Decision No. V, el arbitro de la Comision Mixta de Reclamaciones
Estados Unidos-Alemania que se estableci6 en virtud del acuerdo de 10
de agosto de 1922, dijo:

«Pero cuando la demanda se interpone en nombre de un nacional
concreto y se obtiene una indemnizacion y un pago sobre esa demanda
concreta, los fondos asi pagados no son fondos nacionales en el sentido
de que la titularidad pase a la nacion que los recibe totalmente libre
de cualquier obligacion de responder ante el demandante privado, en
cuyo nombre hizo valer y se pagd la reclamacion y que es el verdadero
propietario de ellos. Se pueden encontrar declaraciones amplias y enga-
fiosas susceptibles de esa interpretacion en casos en los que se otorgd a
la naciéon demandante indemnizaciones de sumas alzadas y pagos que
abarcaban numerosas reclamaciones presentadas por ella y el tribunal
que concedia la indemnizacion no entré en decidir sobre cada reclama-
cién ni en asignar un importe concreto a cada reclamacion concreta. No
se cree que se pueda citar ningln caso en el cual un tribunal internacio-
nal haya concedido una indemnizacion a favor de la nacion demandante
en nombre de un nacional concreto en el cual la nacién receptora del
pago de esa indemnizacidn, no habiendo fraude o error, haya dudado
en responder ante el nacional concreto, o quienes reclamaban por él,

fin de comprender las afirmaciones de este tipo es nece-
sario examinar las medidas que han adoptado los Estados
para limitar su facultad discrecional.

99. A partir del decenio de 1950, los Estados comen-
zaron a implantar revisiones judiciales de las indem-
nizaciones. Los Estados Unidos, Francia y el Reino
Unido establecieron comisiones para la distribucion de
las indemnizaciones recibidas de los Estados de Europa
Oriental después de la Segunda Guerra Mundial. Este
fendmeno surgié como consecuencia del elevado nimero
de demandantes que competian por una porcion de las
devoluciones efectuadas, por un importe muy inferior,
del valor cumulativo de la propiedad privada confiscada o
nacionalizada. La distribucion de las indemnizaciones se
convirtié en un asunto particularmente delicado y resultd
sensato crear organismos especializados al respecto. Cada
Estado concibi6 un procedimiento diferente.

a) Estados Unidos

Después de la Segunda Guerra Mundial, varios arre-
glos en bloque se tradujeron en la creacion, en 1949, de la
Comision de Reclamaciones Internacionales, en virtud de
la Ley de Arreglo de las Reclamaciones Internacionales
de 1949, para que se ocupara de distribuir las sumas alza-
das obtenidas en los acuerdos celebrados con Yugoslavia
y luego Panamad y otras democracias populares que habian
empezado a llevar a cabo nacionalizaciones. En 1982, se
rebautizé como Comision de Arreglo de Reclamaciones
Extranjeras de los Estados Unidos. Su funcion es distri-
buir los fondos recibidos de gobiernos extranjeros entre
los diversos demandantes, después de examinar cada
reclamacion por separado y decidir sobre su validez y el
importe debido a cada demandante y basandose, en primer
lugar, en el acuerdo concreto de que se trate y, en segundo
lugar, empleando «los principios aplicables de derecho
internacional, justicia y equidad»?'®. Esa comision tiene
un caracter cuasijudicial. Sus decisiones son inapelables.
Hay un crédito permanente para la distribucién de los
fondos recibidos por los Estados Unidos de gobiernos
extranjeros. De ese modo, aunque el dinero recibido por
los arreglos es dinero que pertenece al Gobierno de los
Estados Unidos, el Congreso normalmente ha dispuesto
su pago a los demandantes particulares, especialmente a
aquellos cuyas reclamaciones se resuelven de acuerdo con
decisiones de la comision especial de reclamaciones de
los Estados Unidos por las que se divide la suma alzada
correspondiente a un arreglo?.

b) Reino Unido?®

La Comision de Indemnizaciones Extranjeras se
establecié con arreglo a la Ley de Indemnizaciones

por el importe completo de la indemnizacion recibida. Por lo que se
refiere a los Estados Unidos de América, pareceria que el Congreso ha
considerado los fondos pagados a la nacién para liquidar reclamaciones
especificas como fondos ‘mantenidos en fideicomiso para los ciudada-
nos de los Estados Unidos de América u otros’.»

(Naciones Unidas, RSA, vol. VII, pag. 152.)

213 Restatement of the Law Third (véase la nota 208 supra), pags. 228
y 229, pérr. 713.

214 |bid., pag. 349, parr. 902.

25 Berlia, «Contribution a I’étude de la nature de la protection diplo-
matique», pags. 66 a 68.
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Extranjeras de 1950, con miras a distribuir las indemniza-
ciones obtenidas como consecuencia de los acuerdos cele-
brados con Checoslovaquia, Polonia y Yugoslavia. Esa
comision funciona como un tribunal ordinario, aplicando
el derecho interno. La legislacion que se ha de aplicar esta
determinada por reales decretos, que a su vez frecuente-
mente reflejan los términos del acuerdo en cuestion. Sus
decisiones no pueden ser objeto de recurso.

c) Francia®®

En Francia, el sistema ha venido funcionando desde
1951, caso por caso con comisiones creadas para dis-
tribuir las indemnizaciones respecto de cada uno de los
acuerdos ejecutados. Tan s6lo en 1998 se cre6 una comi-
sion para que se ocupara de los acreedores del desastre
de los empréstitos rusos contratados desde la época de la
Rusia zarista?’. No hay un derecho general de apelacion.
Aunque no esté especificado, las comisiones tienden a
aplicar el derecho internacional, tanto de tratados como
consuetudinario.

100. No se puede asignar demasiada importancia a
estos elementos, pues son reflejo de instituciones juridi-
cas nacionales®8, A pesar de ello, algunos comentaristas
insisten en que han tenido consecuencias en el derecho
internacional®s,

101. Otra prueba de la erosion de la facultad discre-
cional del Estado son los fallos de tribunales arbitrales
que prescriben como se ha de dividir la indemnizacion?,
Ademas, en 1994, en el caso Beaumartin??, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos decidié que un acuerdo
internacional en el que se estableciese una indemnizacion
podia generar en favor de las personas lesionadas un dere-
cho exigible a la indemnizacion.

102. Aunque en la legislacion interna, las decisiones
judiciales y la doctrina se observa cierto apoyo a la idea
de restringir el derecho absoluto del Estado a negarse a

216 | bid.

217 Carreau, op. Cit., pags. 484 y 485, parr. 1172.

28 |bid., pag. 485, parr. 1173; opinion de J. Reuben Clark, en
Hackworth, op. cit., pag. 763.

219 \/éase, por ejemplo, Berlia, loc. cit., pag. 70.

220 Bollecker-Stern, op. cit., pag. 109.

21 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Beaumartin
c. France, sentencia de 24 de noviembre de 1994, série A n.° 296-B,
pag. 50. Véase ademas, sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo

de Derechos Humanos, Flauss, «Contentieux européen des droits de
I’homme et protection diplomatique», pags. 829 y 830.

pagar las indemnizaciones recibidas al nacional lesio-
nado, dificilmente se puede sostener que constituya una
practica establecida o que los Estados sientan que existe
una obligacion que limita su libertad de disposicion. La
politica de interés general, la equidad y el respeto de los
derechos humanos pueden apoyar la restriccion de la
facultad discrecional del Estado en el desembolso de las
indemnizaciones, pero ello no constituye una norma del
derecho internacional consuetudinario.

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

«1. Al cuantificar su reclamacion en virtud de la pro-
teccién diplomatica, un Estado tendréa en cuenta las con-
secuencias materiales y morales del dafio sufrido por el
nacional con respecto al cual ejerce la proteccion diplo-
matica. [A tal fin, celebrara consultas con el nacional
lesionado.]»

Comentario: En gran medida, esta disposicion sencilla-
mente codifica la practica en vigor.

«2. Cuando un Estado reciba una indemnizacién
como satisfaccion completa o parcial de una reclama-
cion que se derive de la proteccién diplomatica, trans-
ferir4 [deberd transferir] esa suma al nacional con res-
pecto al cual haya presentado la reclamacion [después
de deducir los costos que le haya acarreado interponer la
reclamacion].»

Comentario: En el parrafo 2 la Comision tal vez prefiera
usar los términos «debera transferir» en lugar de «transfe-
rird». Con ello se crearia una obligacion imperfecta para
los Estados, fendmeno que no es nuevo en el derecho
internacional. Por ejemplo, en el articulo 3 de la Conven-
cién sobre la alta mar, se preveia lo siguiente: «Para gozar
de la libertad del mar en igualdad de condiciones con los
Estados riberefios, los Estados sin litoral deberan* tener
libre acceso al mar». (En el articulo 125 de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar se
indica que «Los Estados sin litoral tendran* el derecho de
acceso al mar y desde el mar».)
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