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teniendo en cuenta que esta en juego un concepto bien
establecido.

66. Mésimportante es determinar, en el caso de la pro-
teccion diplomética de los refugiados, s el Estado de
refugio puede ejercer la proteccion frente al Estado de
nacionalidad del refugiado. El Relator Especia sefiala
acertadamente en el parrafo 184 que seria inadecuado
que el Estado de refugio gercierala proteccion diplomé-
tica en favor del refugiado que haya huido para evitar la
persecucién. A su modo de ver, no solo en e comentario
sino también en el propio articulo 8 deberia figurar la
idea de que, independientemente de las circunstancias
que se contemplen, el Estado de refugio no puede g ercer
la proteccion diplomética en favor de un refugiado fren-
te a Estado de nacionalidad de éste. Dicho esto, se plan-
tea la cuestion de la finalidad de la proteccion
diplomética, y a orador le resulta dificil imaginar en tal
caso que la proteccién diplomética pueda jercerse fren-
te a un Estado que no sea el Estado de nacionalidad, o
sea, € Estado del que huyo6 € refugiado, salvo que se
considere que dicho refugiado era, por g emplo, un hom-
bre de negocios que podia hacer operaciones internacio-
nales desde el Estado de refugio. Por una parte, la
situacion de los refugiados suele considerarse temporal y
por otralos refugiados estdn sometidos auna serie deres-
tricciones que no les permiten trabagjar en otro pais o
gozar de dicha proteccién. Asi pues, aunque evidente-
mente se trata de hacer progresar €l derecho, hay que
ofrecer mejores giemplos y, S se retiene la idea, es
menester que del articulo 8 se infiera claramente que la
proteccion no puede gjercerse frente al Estado de nacio-
nalidad del refugiado.

67. El Sr. LUKASHUK expresa sus dudas respecto de
un punto. Aungue los beneficiarios de la proteccion
diplomética son personas, € proyecto de articulos no
menciona los derechos de la persona. La persona que
reside en otro Estado decide cudl de sus dos pasaportes
ha de presentar. En otras palabras, decide cudl es su con-
dicion juridica. ¢Tiene derecho a hacerlo? ¢Tiene la per-
sona derecho a rechazar la proteccion diplomética de un
determinado Estado? No esta seguro de que ello sea asi,
pero le parece que deberia prestarse atencion a los dere-
chos de la persona.

Se levantala sesidn a las 12.45 horas.
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Proteccion diplomatica (continuacion)
(A/CN.4/506 y Add.1")

[Tema 6 del programa]
PRIMER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (continuacién)

1. El Sr. GALICKI observa que en su primer informe
(A/CN.4/506 y Add.1), el Relator Especial afirma que €l
derecho del Estado a gjercer la proteccién diplomética se
basa en el vinculo de nacionalidad entre el perjudicado y
el Estado. Este planteamiento parece justificado, porque
da cuenta de un modo bastante claro y, en gran medida,
exhaustivo del efecto de la institucién de la nacionalidad
de las personas en el alcance y el &mbito concreto de la
proteccion diplomética.

2. End articulo 5 €l Relator Especial define, alos efec-
tos de la proteccion diplomatica, € sentido de la expre-
sion «Estado de la nacionalidad» en relacion directa con
los medios por los cuales la persona protegida puede
adquirir la nacionalidad. Se mencionan tres criterios
para la adquisicion de la nacionalidad a saber, € naci-
miento, la nacionalidad de los padres o la naturalizacion
de buena fe, respecto de los cuales el Relator Especial
sefida en el parrafo 101 de su informe que son vinculos
gue se reconocen generalmente en el derecho internacio-
nal. En € curso del debate se propuso afiadir a articulo
5 otros factores de vinculacion reconocidos por el dere-
cho internacional en general, como por ejemplo la resi-
dencia habitual, pero € Sr. Galicki no cree que deba
agregarse ningun otro vinculo a los enumerados en €l
articulo 5. En redidad, hay otros muchos medios de
adquirir la nacionalidad. Esto puede decirse en especial
de la naturalizacion, que la doctrina divide en involunta-
riay voluntaria; otra distincién es que también la nacio-
nalidad se haya adquirido por adopcién, legitimacion,
reconocimiento, matrimonio u otro medio. Aunque €l
Relator Especial limitala naturalizacion ala buenafe, es
una nocién de amplio acance que reviste formas distin-
tas en funcién de diferentes causas. Entre estas Ultimas,
la residencia habitual suele revestir importancia, aunque
generalmente se la asocie a otros factores de vinculacion.
Por ejemplo, € péarrafo 4 del articulo 6 del Convenio
europeo sobre la nacionalidad, que concierne alas clases
de personas a las que los Estados Partes facilitan, en su
derecho interno, la adquisicion de su nacionaidad, vincu-
latres de las siete categorias mencionadas a laresidencia
legal y habitual. No obstante, el Sr. Galicki estima que,
s se deja de lado la situacion excepcional prevista en el
proyecto de articulo 8, en ninglin caso laresidencia habi-
tual puede sustituir al vinculo de nacionalidad como fac-
tor de vinculacion necesario del perjudicado a un Estado
habilitado para gjercer la proteccion diplomética en favor
de esta persona.

! Reproducido en Anuario... 2000, vol. |1 (primera parte).
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3. En cuanto a término «naturalizacion», el Relator
Especial 1o acompafia de una calificacion precisa, «de
buena fe». Como ha sefidado € Sr. Simma (2625.2
sesion), la expresion «de buena fe» deberd examinarse
mas adelante. El propio Relator Especial admite que €l
derecho internacional no reconoce la naturalizacion en
todaslas circunstancias. EI Relator Especial da ejemplos
de naturalizaciones fraudulentas, concedidas de modo
discriminatorio, forzadas y concedidas sin que hubiera
ninguna clase de vinculo. Estos g emplos de naturaliza-
ciones «de mala fe» no agotan desde luego la lista de
situaciones en las cuales la negativa a reconocer |a natu-
ralizacion puede estar justificada. Esta negativa puede
deberse alamalafe del Estado interesado o aladelaper-
sona de que se trate. Por gemplo, e Convenio europeo
sobre la nacionalidad prevé en el apartado b del parrafo 1
de su articulo 7 la pérdida de la nacionalidad en caso de
«adquisicion de la nacionalidad del Estado Parte como
consecuencia de una conducta fraudul enta, falsainforma-
cion o disimulacion de un hecho pertinente por parte del
solicitante». No obstante, aungque una naturalizacion de
malafe seaposible, cabe observar que, como se sefidlaen
e parrafo 105 del informe, se presume que € Estado
Parte ha obrado de buenafe. A este respecto, diriase que
no hay razén para limitar exclusivamente a los Estados
esta presuncion de buena fe sino que deberia hacerse
extensiva a las personas.

4. Aunque € articulo 5 no previese la exigencia de la
buena fe para la naturalizacién, al Sr. Galicki le resulta-
ria muy dificil sumarse a la opinién del Sr. Momtaz
(ibid.), segiin el cual esimposible impugnar la nacionali-
dad adquirida sobre la base del jus soli o del jus sangui-
nis. Si ello fueraasi, € articulo 6 perderia gran parte de
su razon de ser. Como se recordard, € apartado e del
parrafo 1 del articulo 7 del Convenio europeo sobre la
nacionalidad prevé la posibilidad de la pérdida de la
nacionalidad en caso de «ausencia de todo vinculo efec-
tivo entre el Estado Parte y un naciona que resida habi-
tualmente en el extranjero».

5. Poniendo fin a sus comentarios sobre el articulo 5, e
Sr. Galicki dice que lapropuestadel Sr. Kamto (ibid.) de
abreviar este articulo de modo que se termine después de
la palabra «proteger», sin mencionar |os criterios parala
adquisicion de la nacionalidad, no deja de ser interesan-
te. Teniendo en cuenta las discrepancias manifestadas
durante €l debate, en €l que se criticd la ausencia de algu-
nos criterios para la adquisicion de la nacionalidad
—como, por ejemplo, la repatriacion—, esta solucién de
avenencia parece la mejor. Bastaria una redaccién méas
concisay condensada del articulo 5 para expresar € vin-
culo necesario entre la nacionalidad del perjudicado y €
derecho del Estado de lanacionalidad ajercer su protec-
cion diplomaética en favor de esta persona.

6. Enlotocanted articulo 6, que serefiere a problema
mucho més complejo de la nacionalidad mltiple en rela-
cion con el derecho a gjercer laproteccidn diplomética, €
Relator Especia esta dispuesto a reconocer a un Estado
del que sea nacional la persona perjudicada €l derecho a
gjercer su proteccion diplomatica frente a otro Estado
cuya nacionalidad posea también esta persona. Para ello
debe cumplirse la condicién de que la nacionalidad del
Estado que gjerce la proteccion seala nacionalidad domi-
nante o efectiva. No ha sido fécil llegar a esta conclusion,

yaque e punto de partida del andlisis, que es € articulo
4 del Convenio de LaHaya de 1930, es bastante desalen-
tador por cuanto dispone que «un Estado no puede gjer-
cer su proteccién diplomética en favor de uno de sus
nacionales frente a otro Estado del que esta persona sea
también nacional». Todavia quedan partidarios de este
principio.

7. Sin embargo, como ha demostrado el Relator Es-
pecia, a tiempo que aparecia el principio de la naciona-
lidad dominante o efectiva e planteamiento de la
cuestion del ejercicio de la proteccion diplomética en
favor de personas con doble o multiple nacionalidad ha
evolucionado considerablemente. El Relator Especial
ofrece un gran niimero de g emplos —principalmente de
decisiones judiciales que van desde €l asunto Nottebohm
alajurisprudencia del Tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos— de la aplicacion del principio de la
nacionalidad dominante o efectiva en los casos de doble
nacionalidad. En € parrafo 160 de su informe, €l Relator
llega ala conclusion de que € principio enunciado en €l
articulo 6 reflgjala posicidn actual en el derecho interna-
cional consuetudinario y es compatible con la evolucion
de las normas internacionales de derechos humanos, que
conceden la proteccion juridica a las personas incluso
frente al Estado del cual son nacionaes. Sin embargo, la
situacion no parece tan sencilla. En primer lugar, la evo-
lucién de las normas internacionales de los derechos
humanos se ha originado exclusivamente, hasta ahora, en
disposiciones de los tratados, y es limitada porque sblo
atafie alos Estados que estan obligados por estas disposi-
ciones y por los derechos y libertades que enuncian.
Ademés, € Relator Especial admite honradamente en el
parrafo 146 de su informe que losjuristas estan divididos
en cuanto ala aplicabilidad del principio de la nacionali-
dad dominante. El Relator ofrece muchos ejemplos, saca-
dos de la préctica, de Estados que se niegan a gjercer su
proteccion diplomatica en favor de sus nacionales frente
a otro Estado del que también sean nacionales, y citala
opinién consultiva de la ClJ sobre el asunto Réparation,
en € cual se describe como «préctica ordinaria» la segui-
da por los Estados de no proteger a sus nacionales contra
otro Estado cuya nacionalidad también tuvieran [véase

pag. 16].

8. Segln € Relator Especial, el Convenio europeo
sobre lanacionalidad no se pronunciaa respecto. Esto es
exacto, pero hay que saber que e proyecto de convenio
redactado en 1995 contenia una disposicién especia que
preveia la posibilidad de que e Estado de nacionalidad
gjerciera su proteccion diplomatica en favor de una per-
sona determinada frente a otro Estado del que esta perso-
na fuera también la naciona por motivos humanitarios u
otros motivos analogos. Empero, ante las fuertes criticas
y la enérgica oposicion expresada por numerosos
Estados, entre ellos Polonia, esta disposicion se suprimio
finalmente del texto definitivo del Convenio. Hay que
recordar también que, aunque hoy dialos Estados toleran
mejor la multiplicidad de nacionalidades que hace trein-
ta 0 cincuenta afios, muchos Estados consagran en su
derecho interno la norma enunciada en € articulo 3 del
Convenio de LaHaya de 1930, segiin la cual «una perso-
na que posea dos 0 mas nacionalidades podra ser consi-
derada naciona por cada uno de los Estados del que
posea la nacionalidad», y parece que incluso hoy los
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Estados no estan verdaderamente deseosos de renunciar a
este derecho.

9. Concluyendo sus observaciones acerca del articulo
6, el Sr. Galicki estima necesario subrayar que e princi-
pio de la nacionalidad dominante o efectiva puede ser
aplicable en los casos de doble nacionalidad cuando la
proteccion diplomética es g ercida por uno de los Estados
del que la persona interesada es nacional frente a un ter-
cer Estado. No obstante, cuando se trata de aplicar este
principio contra otro Estado cuya nacionalidad posee
también el interesado, no parece que la codificacion de
esta norma esté suficientemente justificada por el estado
actual del derecho internacional consuetudinario. Por
otra parte, considerando el proyecto de articulo 6 alaluz
del desarrollo progresivo del derecho internacional, di-
riase que la posibilidad de que un Estado de nacionalidad
gerza su proteccion diplomatica frente a otro Estado de
nacionalidad no deberia depender del criterio delanacio-
nalidad dominante, que seraladel Estado que desee gjer-
cer su proteccion, sino mas bien de la ausencia de un
vinculo auténtico y efectivo entre € interesado y €l otro
Estado del que sea nacional.

10. El articulo 7, que serefiere alaproteccién diplomé
tica giercida en favor de una persona que tenga doble o
multiple nacionalidad frente a terceros Estados, deja un
poco perplgjo a Sr. Galicki. En efecto, en este articulo €
Relator Especial parece rechazar €l principio de la nacio-
nalidad dominante o efectiva, que hatratado de aplicar en
d articulo 6. En €l parrafo 173 de su informe, el Relator
Especial reconoce que € Estado demandado tiene dere-
cho a presentar objeciones en |os casos en gue la nacio-
nalidad del Estado demandante se haya adquirido de
mala fe. El Sr. Galicki entiende que € vinculo de la
nacionalidad adquirida de buena fe no puede sustituir por
completo al principio de la nacionalidad dominante o
efectiva tal y como se expresa en e articulo 5 del
Convenio de LaHayade 1930, y se confirmaen lajuris-
prudencia posterior, incluida la decision de la ClJ en €l
asunto Nottebohm. Se plantea desde luego el problemade
saber si alanocion de buenafe debe darsele unainterpre-
tacion lata o restrictiva; por ejemplo ¢necesita un vincu-
lo efectivo? En este mismo articulo 7 €l Relator Especial
adopta un planteamiento puramente formal de lanaciona-
lidad, sin preocuparse de que exista un vinculo efectivo
entre la persona interesada y 1os Estados de que se trata.
A este respecto el Sr. Galicki estima que, si bien puede
dejarse de lado € principio de la nacionalidad dominan-
te, convendria no obstante insertar en e articulo 7 una
clausula de salvaguardia que impida que | os Estados pue-
dan invocar este articulo para gjercer su proteccion diplo-
matica en favor de una persona con multiples
nacionalidades en ausencia de un vinculo efectivo con
esta persona.

11. Por Ultimo, e Sr. Galicki apoya plenamente €
texto del articulo 8 propuesto que, como han sefialado
numerosos miembros de la Comision, posee dos méritos
indiscutibles. En primer lugar, reflejala tendencia de las
normas juridicas internacionales a humanizarse y atener
en cuenta el factor humanitario. En segundo lugar, mues-
tra de modo gjemplar como la Comision puede cumplir,
en el momento oportuno y en el sector adecuado, una de
sus principal es funciones, a saber, € desarrollo progresi-
vo del derecho internacional. Este articulo 8 debera afi-
narse sin duda, pero ello no merma en nada su validez.

12. El Sr. KABATSI, tras rendir tributo al ingente tra-
bajo realizado por €l Relator Especia en la elaboracion
de los proyectos de articulos propuestos, como demues-
tra el nimero de decisiones de la jurisprudencia y de
obras citadas en las notas de pie de pagina, dice que, en
términos generales, €l articulo 5 no le plantea ningln pro-
blema, aunque considera que el Relator Especia corre
riesgos inltiles y se expone a criticas a desarrollar exce-
sivamente la nocién de nacionalidad. En efecto, no es
necesario saber como se ha adquirido la nacionalidad ni
considerar su validez a los efectos del articulo 5. Este
articulo es una continuacion natural del articulo 1, que se
refiere al campo de aplicacion de la proteccion diploma
tica, y del articulo 3, que trata del derecho del Estado a
gjercer la proteccion diplomética en favor de sus nacio-
nales. No se discute que, a reserva de los limites fijados
por e derecho internacional, incumbe a cada Estado
determinar quiénes son nacionales suyos en virtud de su
derecho interno. Normalmente, siempre que un Estado
declara que una persona tiene su nacionalidad, se supone
gue esta persona es desde luego nacional de este Estado.
Esto significa que e Estado no tiene que probar que esta
nacionalidad es valida para gjercer su proteccion diplo-
matica. Corresponde a Estado demandado, como indica
el Relator Especia en € péarafo 118 de su informe,
demostrar que la nacionalidad no es vélida por las razo-
nes enumeradas en e parrafo 104 del mismo informe, a
las cuales puede afadirse una naturalizacion que vulnere
las disposiciones de derecho interno del Estado deman-
dante. Si, seguin € principio enunciado en €l articulo 5, a
los efectos de la proteccion diplomética de las personas
naturales el Estado de la nacionaidad es el Estado cuya
nacionalidad haya adquirido la persona a quien se preten-
de proteger, ¢por qué socavar este principio indicando las
circunstancias en las que puede impugnarse la validez de
la nacionalidad? Parece que la Comision se esté aventu-
rando en la esferade las reglas primarias, mientras que el
tema pertenece a las secundarias. Sobre este punto el Sr.
Kabatsi piensa, como algunos miembros de la Comisién
gue ya han intervenido respecto de este asunto, que €l
articulo 5 no debe mencionar los criterios para la adqui-
sicion de la nacionalidad.

13. Enlotocante a articulo 6, € Sr. Kabatsi esté satis-
fecho del texto propuesto, pese a principio tradicional de
la no responsabilidad del Estado frente a sus nacionales,
por los motivos indicados en el informe del Relator
Especial. Aunque, como el Relator Especial sefidaen e
parrafo 153, la determinacion de la nacionalidad efectiva
0 dominante puede plantear un problema, no por ello es
menos posible. En la préactica, entre dos Estados cuya
nacionalidad posea la persona interesada, la cuestion de
la nacionalidad efectiva o dominante tendra preeminen-
ciasi lavaloracion de la fuerza respectiva de los vincu-
los se inclina claramente en favor del Estado que
reivindica a la persona como naciona suyo. Como se
desprende del parrafo 158 del informe, esta no es una
cuestién que deba resolverse positiva 0 negativamente.
Toda duda acerca de la existencia de un vinculo de nacio-
nalidad efectiva o dominante entre el Estado demandan-
te y € Estado demandado debera zanjarse en favor de
este Ultimo. Se trata de una disposicion muy Util de lege
ferenda, y e Sr. Kabatsi es partidario de ella.

14. El orador apruebatambién el proyecto de articulo 7,
gue no le plantea ningln problema, y € proyecto de ar-
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ticulo 8, tanto mas cuanto que el antiguo articulo 4 se ha
suprimido, supresion que e Sr. Kabatsi aprobo en su dia
No aprobaria el articulo 8 si se considerase que la protec-
cion diplomatica es un derecho de la persona que puede
oponerse a Estado protector, ya que ello impondria una
obligacion adicional hacia los refugiados y |os apétridas
por parte de los Estados de asilo o de acogida. Sin embar-
go, como €l gjercicio de la proteccion diplomética corres-
ponde a las facultades discrecionales del Estado, esta
disposicién no impone ninguna carga adicional a Estado
en relacion con los refugiados y 1os apétridas que puedan
encontrarse en su territorio. Se trata de una disposicion
perteneciente ala esfera de los derechos humanos, que es
atil en lamedida en que prevé una proteccidn para perso-
nas que de todos modos se encuentran en situacion pre-
caria. Es fuerte la tentacion de rechazar este proyecto de
articulo alegando que no corresponde a tema, en lamedi-
daen que éste se circunscribe alos articulos 1y 3y qui-
zés d articulo 5, pero, teniendo presente que encuentra
justificaciones en la doctrina y en algunos convenios y
responde a motivos humanitarios, el articulo consagra un
desarrollo progresivo del derecho y por consiguiente es
vélido. Probablemente hay un tercer tipo de personas que
podrian gozar de proteccion atenor de este articulo, sobre
todo si se acepta € principio de residencia habitual de-
fendido por algunos en relacion con €l articulo 5; se trata
delas personas que no son refugiados ni apatridas propia-
mente dichos pero son residentes habituales, y posible-
mente permanentes, del Estado de acogida. Este Estado
deberia estar en condiciones de egjercer su proteccion
diplomética en favor de estas personas, especiamente
cuando, por diversas razones, el Estado de nacionalidad
nominal no esté en condiciones de hacerlo evidentemen-
te frente a terceros Estados. Esto significaria quizas
[levar demasiado lgjos e concepto del desarrollo progre-
sivo del derecho, pero es una idea que merece la pena
considerar.

15. El Sr. KATEKA hace suyos los principios que in-
forman el articulo 5, que se basa en una aplicacion libe-
ral, en interés de las personas, del principio del vinculo
efectivo enunciado en €l falo correspondiente a asunto
Nottebohm. Con todo, hay que guardarse de cualquier
disposicién abierta que pueda prestarse ainterpretaciones
equivocadas y proponer por €l contrario criterios concre-
tos, evitando por gemplo la imprecisa formula «cual-
quier otro vinculo reconocido por el derecho
internacional». En cuanto al criterio de la «residencia
habitual», que algunos miembros de la Comision propo-
nen afiadir, solo seria pertinente si la residencia habitual
esresultado de lalibre eleccion y de lavoluntad del inte-
resado. Ello sin embargo no siempre es asi y la Comision
ha de dar prueba de circunspeccion.

16. El articulo 6 codifica€l principio delanacionalidad
dominante o efectiva en los casos de nacionalidad doble
o0 multiple. Se trata de un principio controvertido que
divide alos expertosy alostribunalesinternacionales. El
hecho de que el Estado de la nacionalidad activa pueda
gercer su proteccion diplomética frente a Estado de la
nacionalidad inactiva socavaria € principio de la igual-
dad de los Estados. Conviene pues revisar € articulo 6
para evitar todo litigio entre Estados de los que €l intere-
sado sea nacional.

17. El articulo 8 tiene que ver con el desarrollo progre-
sivo del derecho internacional y se aparta evidentemente
de la sabiduria tradicional, que reserva € gercicio de la
proteccion diploméatica a Estado de nacionalidad. A este
respecto se ha preguntado si una persona que satisfaga el
criterio de laresidencia habitual podria beneficiarse dela
proteccion diplomatica. A esto se harespondido quessi el
interesado es apétrida o refugiado, corresponde al pais de
acogida gjercer esta proteccion. Pero larealidad no estan
sencilla. Por g emplo, la Republica Unida de Tanzania ha
acogido a casi un millén de refugiados procedentes de
paises vecinos. Algunos de estos refugiados residen en
ese pais desde hace més de 30 afios conservando la nacio-
nalidad de su pais de origen desde el punto de vista téc-
nico, aunque no tengan ninglin contacto préctico con €.
El ACNUR asegura su proteccién, en el sentido previsto
en la Convencion sobre e estatuto de los refugiados. Si
se aprobara el articulo 8 con la redaccion propuesta, la
Republica Unida de Tanzania deberia gjercer su protec-
cion diplomética en favor de refugiados que tienen su
residencia habitual en su territorio. Es completamente
legitimo preguntarse, en este caso, si e pais de acogida
debe soportar esta carga adicional, siendo asi que yasufre
las consecuencias de la falta de asistencia de la comuni-
dad internacional. El Sr. Kateka no acepta el argumento
seguin €l cual € articulo 8 prevé que el gercicio delapro-
teccion diplomética quede a la discrecion del Estado.
Asimismo, a su modo de ver laidea expuesta de que un
tercer Estado podria g ercer su proteccion diplométicaen
favor de los refugiados y apétridas frente al Estado de
acogidasi se dieraun hecho internacionamenteilicito va
demasiado lgjos. Si este Ultimo Estado incumpliera una
obligacion erga omnes corresponderiaa ACNUR, en su
calidad de potencia «protectora», resolver el problema
con el gobierno del pais interesado. De hecho, si una
organizacion internacional puede gjercer una proteccion
funcional en favor de su personal, no hay motivo para
gue las Naciones Unidas 0 el ACNUR no puedan hacer-
lo con refugiados que estén bajo su «proteccion». Esto
adliviaria la carga de los Estados de acogida, que en su
mayor parte son paises en desarrollo enfrentados a graves
problemas que afectan no solo a la vida econdmica sino
también a medio ambientey a orden publico. Asi pues,
el Sr. Kateka pide encarecidamente ala Comision que en
este asunto proceda con prudencia.

18. Sr. HAFNER hace suyo en genera €l criterio pro-
puesto por €l Relator Especia para las situaciones con-
templadas en los articulos 5 a 8.

19. El articulo 5, ademas de requerir sin duda alguna
modificaciones de forma, plantea otro problema, ya alu-
dido anteriormente: e de lanaturalizacion de «buenafe».
La «buena fe» es un criterio subjetivo, muy dificil de
aplicar. En e contexto actual no es, desde luego, conve-
niente, como tampoco lo es la nocién de «nacionalidad
efectiva», que limitaria el derecho de un Estado a g ercer
su proteccion diplomética, o que iria en contra del obje-
tivo perseguido, o sea, € interés bien entendido de las
personas afectadas. Por todo ello el Sr. Hafner preferiria
la propuesta del Sr. Kamto de suprimir del articulo 5 las
palabras «por razén del lugar de nacimiento, nacionali-
dad de los padres o naturalizacion de buena fe». Sin
embargo, amodo de compromiso entre laposicién del Sr.
Kamto y la del Relator Especial, propone que se conser-
ven los Utiles criterios del jus solis 'y €l jus sanguinis y
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también el de la naturalizacion, acompafiado de la clau-
sula «de conformidad con el derecho internacional», en
la inteligencia de que la naturalizacion abarca todos los
demés medios de adquirir la nacionalidad ademés de los
dos mencionados en primer lugar.

20. El articulo 6 se refiere a un caso particular en €
contexto de ladisposicion del articulo 7y por consiguien-
te deberia ir detrés de éste y no delante. Este articulo
plantea un problema de forma derivado de la falta de una
definicion del término «perjudicado», que € Comité de
Redaccién deberia probablemente considerar. Frente ala
mundializacion y alibre circulacién de las personas atra-
vés de las fronteras, conviene definir con precision las
condiciones en que puede gjercerse e derecho a que se
refiere este articulo. Se prevén dos criterios, € de la
nacionaidad dominante y el de la nacionalidad efectiva.
Se trata de saber si son diferentes o sinébnimos. La juris-
prudencia parece basarse en la hipétesis de que son equi-
valentes. Pero s se afiade, como se ha propuesto, la
conjuncion «y» entre |os adjetivos «dominante» y «efec-
tiva», esto significaria que la nocién de la nacionaidad
dominante es distinta de la de nacionalidad efectiva. Esto
contradeciria la jurisprudencia y modificaria el derecho
del Estado a ejercer su proteccion diplomatica.
Personalmente el Sr. Hafner prefiere e concepto de
«nacionalidad dominante», ya que presupone que uno de
los dos vinculos de nacionalidad es méas poderoso que el
otro. En cambio, la expresion «nacionalidad efectiva»
hace pensar que ninguno de los vincul os de nacionalidad
bastaria para confirmar el derecho de un Estado a gjercer
su proteccion diplomética, ya que podria sostenerse
igualmente, en el caso de una persona con dos nacionali-
dades por gjemplo, que ninguno de los vincul os de nacio-
nalidad es efectivo. De €llo se sigue que ningin Estado
podria gjercer su proteccion diplomatica.

21. Enlo referente a articulo 7, el Sr. Hafner observa
gue el parrafo 1 no hace més que reproducir €l contenido
del articulo 5, sin afiadir nada. En cuanto a pérrafo 2,
cabe preguntarse no slo si hay casos en los cuales puede
aplicarse en la préctica, sino incluso si existe un nexo
entre estos gjercicios de la proteccidn diplomética. Por
gemplo, s un Estado de nacionalidad renuncia a €jercer
su proteccién diplomética o se declara satisfecho de la
respuesta del Estado demandado, ¢surtira esto efecto
sobre otro u otros Estados de nacionalidad que pueden
gercer su proteccion diplomatica? La proteccion diplo-
mética no se presta a un gjercicio conjunto y no hay nin-
guna necesidad de prever este caso particular.

22. En cuanto alaregla enunciada en € articulo 8, €
Sr. Hafner admite que guarda relacion con el desarrollo
progresivo del derecho internacional y acepta el objetivo
previsto. No obstante, €l problema es intrincado y con-
vendria distinguir, para facilitar la aplicacion, entre €
caso de los apétridas y € delos refugiados, que no son €
mismo. Por giemplo, en lo relativo a los refugiados ¢es
pertinente la condicion exigida, esto es, la residencia
legal en €l territorio del Estado demandante? El Sr. Haf-
ner, a igual que otros miembros de la Comision, piensa
que es el Estado que ha concedido € estatuto de refugia-
do, y no e Estado de residencia, €l que deberia estar
habilitado para ejercer la proteccion diplomatica. En
efecto, s un Estado miembro de la Union Europea, de
conformidad con la politica general de laUnion, concede

el derecho de asilo auna persona o le reconoce €l estatu-
to de refugiado, esta persona tendria derecho a residir
legalmente en otro pais de la Union Europea. En este
caso no es necesario transferir al Estado de residencia
legal del interesado € derecho a gercer la proteccion
diplomética: esta proteccion deberia gjercerla € Estado
gue ha reconocido la condicion de refugiado. La situa
cion seria desde luego distinta si se afiadiese € criterio
del vinculo dominante o del vinculo efectivo a delaresi-
dencialegal habitual con caracter de criterio subsidiario.
En efecto, puede ocurrir —y ha ocurrido— que personas
instaladas en otro pais donde han adquirido €l estatuto de
refugiado regresen a su pais de origen cuando mejora la
situacion en éste. En tal caso, solo el Estado de origen
deberia estar habilitado a ejercer su proteccion diploma
tica. El proyecto de articulos debe contener una disposi-
cion especifica que se refieraaeste problema. Por Ultimo,
convendria prever también el caso en que € refugiado
haya sufrido un perjuicio antes de salir de su pais de ori-
gen.

23. El Sr. SIMMA, refiriéndose a andlisisy las hipote-
sis del Sr. Hafner acerca del articulo 8, observa que es
muy frecuente que una persona que ha adquirido el esta-
tuto de refugiado en € primer pais miembro de la Union
Europea en € que ha entrado se instale en otro pais
miembro y resida en é muchos afios. Si esta persona
necesitara proteccion diplomética, ¢deberia limitarse €l
derecho a egjercer esta proteccion, como sugiere el
Sr. Hafner, a pais en cuyo territorio haya entrado por
primera vez la persona, con el que quizas ya no tendria
ningun vinculo efectivo?

24. El Sr. HAFNER admite que seria razonable que en
€l caso expuesto por € Sr. Simma €l pais de residencia
legal fuera el que estuviera habilitado para gjercer la pro-
teccion diplomatica. Pero € problema consiste en deter-
minar el momento a partir del cual debe reconocerse este
derecho: ¢cuantos afios de residencia deberia justificar el
refugiado para que e Estado de residencia tuviera el
derecho a gjercer la proteccién diplomatica en favor de
esta persona? El problema es insoluble y por ello el
Sr. Hafner ha previsto que se conceda el derecho a ejer-
cer la proteccion diplomética al Estado que haya otorga-
do €l estatuto de refugiado, por analogia con €l Estado de
nacionalidad, quedando entendido que este derecho no es
mas que un derecho y no una obligacion. El Estado de
referencia puede siempre negarse a gjercerlo cuando su
gjercicio congtituya una carga para é en el sentido de lo
expuesto por el Sr. Kateka.

25. El Sr. KUSUMA-ATMADJA se preguntatambién s
lo que se debate es la proteccion diplomética o la naciona
lidad, tanto si es Unicacomo s es doble o mdltiple.

26. Ental caso el problema, aungque quizas sea facil de
resolver en un marco regiona bien integrado como € de
la Union Europea, no lo seriatanto en un marco regional
poco integrado como €l de laAsociacion de Naciones del
Asia Sudoriental y ain menos en €l marco de una comu-
nidad internacional compuesta de Estados soberanos. La
solucién quizas consistiera, como se ha propuesto ya, en
una cuidadosa delimitacién del campo de aplicacion dela
proteccion diplomatica, sobre la base de la teoria clasica
del derecho de la nacionalidad.
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27. El Sr. Kusuma-Atmadja esta persuadido de que €
Relator Especial tendra debidamente en cuenta las obser-
vaciones formuladas en sus trabgjos futuros.

28. El Sr. KAMTO dice que € compromiso propuesto
en e articulo 5 es sorprendente, puesto que no se ve la
necesidad de indicar algunos criterios paralaadquisicion
delanacionalidad y no otros. Seria preferible pues supri-
mir lafrase «por razén del lugar de nacimiento, naciona-
lidad de los padres o naturalizacion de buena fe» y
sustituirlapor laformula propuesta por € Sr. Hafner, afia-
diendo las palabras «de conformidad con el derecho
internacional».

29. En lo referente a proyecto de articulo 8, €
Sr. Hafner llevaba razén a afirmar, como otros miem-
bros, que debe distinguirse entre la cuestion de | os apétri-
dasy lade los refugiados. Sin embargo, € gemplo que
ha expuesto de la Unidn Europea no es muy convincen-
te, por cuanto lasreglas que regulan la circul acion de per-
sonas en la Unidn ya no son las mismas que en €l resto
de mundo. Cualquier pais miembro de la Unién Europea
en el gque resida un titular de un pasaporte Schengen que
goce del estatuto de refugiado en € sentido de la
Convencion sobre e estatuto de los refugiados podria
conceder a éste la proteccion diplomética. En cambio, la
propuesta de habilitar al Estado que ha concedido €l esta-
tuto de refugiado a los efectos de la proteccion diplomé
tica parece adecuada, ya que por |o menos crearia un
vinculo y no solamente f&ctico sino también juridico. Por
este medio el Estado habria tratado de reconocer su esta-
tuto especifico paralos refugiados.

30. Por Ultimo, € Sr. Kamto comparte la preocupacion
legitima expuesta por € Sr. Kateka en sus Ultimas obser-
vaciones acerca de |0s paises que acogen a un gran nime-
ro de refugiados. Larespuestajuridica acertada consistiria
en estipular que la proteccion diploméatica no es una obli-
gacioén internacional sino un derecho subjetivo del Estado,
que éste es libre de gercer o no.

31. El Sr. CRAWFORD sefida que en el marco de la
proteccion funcional parece razonable conceder o reco-
nocer a un Estado que ha otorgado el estatuto de refugia-
do el derecho a gjercer la proteccion diplomatica con
respecto a las pérdidas sufridas después de la concesion
del estatuto. Estarestriccion le parece intrinseca a deba-
te; ello significa que, cuando los acontecimientos fueran
anteriores alaconcesién del estatuto, la proteccion diplo-
méti ca quedaria totalmente excluida. Sin embargo, aries-
go de parecer retrégrado siente una cierta reluctancia a
[legar incluso a este punto.

32. En efecto, en lo tocante ala proteccion de los refu-
giados lo mejor puede ser enemigo de lo bueno. Si un
Estado |legara a suponer que la concesion del estatuto de
refugiado es como un primer paso hacia la concesion de
lanacionalidad, y que todo gercicio de proteccion diplo-
maética equivale de hecho a declarar a individuo intere-
sado que la concesién del estatuto de refugiado entrafiala
de la nacionalidad, esto seria un nuevo elemento disuasi-
vo que delimitariala concesion del estatuto de refugiado.
Ahorabien, parael Sr. Crawford el estatuto de refugiado
en el sentido cléasico de la palabra es un medio sumamen-
te importante de proteger a los individuos contra la per-
secucion o un temor fundado aésta. Si la Comisién carga

demasiado la barca, 1as graves dificultades con que ya se
tropieza para mantener €l sistema clasico podrian empe-
orar alin més.

33. El Sr. GAJA, refiriéndose al proyecto de articulo 6,
se suma a la opinién de los miembros que prefieren la
pal abra «dominante» a la palabra «efectivo», puesto que
se trata de comparar |os vincul os de una persona con uno
u otro Estado. Sin embargo, los motivos que se han
expuesto para esta eleccion no le parecen del todo acep-
tables. La nacionalidad adquirida por e nacimiento
puede muy bien ser la nacionalidad efectiva. Todo depen-
de dedl sentido, mas 0 menos amplio, que se dé ala pala
bra «efectivo». Parece ser que los miembros preferirian
utilizar este término en un sentido que solo permita al
Estado de nacionalidad € ercer la proteccion diplomatica
s0l0 en casos extremos.

34. El Relator Especid y € Sr. Hafner seinclinan adar
el sentido mas amplio posible a la nocién de proteccion
diplomética, porque €ello responde a interés de la perso-
na. Conviene esclarecer € campo de aplicacion del pro-
yecto de articulos, que todavia no ha sido definido. Hay
gue saber s la proteccion diplomética pertenece en
exclusiva alas reglas relativas a trato de los extranjeros
0 si abarca también la proteccion de los derechos huma-
nos en general vy, en tal caso, S para esa proteccién el
Estado de nacionalidad tiene la posibilidad de hacer valer
reclamaciones que otros Estados no estan habilitados a
presentar. Este es el fondo de la cuestion. Si la respuesta
es negativa, €l vinculo de nacionalidad pierde todo senti-
do y no es necesario ampliar la nocion de proteccion
diplomética. Si es afirmativa, se regresa a la situacion
prevaleciente antes de la segunda guerra mundial, cuan-
do los Estados sdlo procuraban proteger los intereses de
Sus nacionales.

35. El Sr. SIMMA, refiriéndose a las observaciones
relativas al proyecto de articulo 8, en las que se estable-
ce una distincién entre los que interpretan que la protec-
cion diplomatica es una facultad discrecional y no una
obligacion del Estado y los que ven aparecer en el deba
te una tendencia a transformar un derecho del Estado en
un derecho de la persona, estima que debe encontrarse un
equilibrio entre los trabajos relativos a la proteccion
diplomética y los referentes a la responsabilidad de los
Estados. En efecto, la defensa de |os derechos individua-
les puede preverse en relacion con € marco del tema de
la responsabilidad de |los Estados.

36. Enloréativo al proyecto de articulo 5, la propues-
tadel Sr. Kamto de que € articulo se termine después de
lafrase «la persona a quien se pretenda proteger» parece
haber suscitado el consenso de numerosos miembros. No
obstante, la expresion «de conformidad con € derecho
internacional» que se propone agregar sigue estando aso-
ciada, en la préctica de la Comision, a una accion de los
Estados. Asi pues, en € curso de los trabajos sobre la
nacionalidad en relacidn con la sucesion de Estados se ha
afirmado que los Estados pueden otorgar la nacionalidad
«de conformidad con e derecho internacional»® Al
declarar que una persona adquiere una nacionalidad «de
conformidad con el derecho internacional», se corre €l

2 Véase d parrafo 2 del comentario al articulo 3 [Anuario... 1999,
vol. Il (segunda parte), cap. IV].
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riesgo de dar laimpresion de que, a elegir lamala nacio-
nalidad, esta persona podria infringir €l derecho interna-
cional. Conviene pues actuar con extremada prudenciaen
la eleccion de los términos empleados.

37. El Sr. ECONOMIDES estima que hay que descar-
tar del campo de aplicacion del articulo 8 alos refugia
dos econémicos que trabajan en un pais extranjero pero
conservan relaciones totalmente normales con su propio
pais. El Estado de nacionalidad esta en condiciones de
gjercer la proteccion diplomética de estas personas si es
necesario. Segun el orador, €l articulo 8 se aplica a los
refugiados paliticos. A diferencia del refugiado econémi-
co, €l refugiado politico no mantiene ninguna relacion
con su pais de origen ni busca su proteccion; necesita
pues la proteccién de otro pais. Para beneficiarse de esa
proteccién no basta con que resida en e pais que gjerce
la proteccion diplomética, sino que ademas debe haber
sido reconocido legalmente como refugiado, en el senti-
do de lo dispuesto en la Convencién sobre el estatuto de
los refugiados, por € Estado en cuyo territorio resida.
Esta situacién es un poco més restrictiva que la prevista
en el proyecto de articulo 8, pero € Sr. Economides
entiende que deberian exigirse las dos condiciones.

38. El Sr. GALICKI expresasu satisfaccion general por
el proyecto de articulo 8, del que ha observado €l carac-
ter humanitario. Sin embargo, no cree que larazén de ser
juridica de este articulo guarde relacion alguna con los
derechos humanos; su objetivo son los casos en que una
determinada persona, en una situacion determinada, se
encuentra privada de la posibilidad de pedir la proteccion
diplomaética. El proyecto de articulo 8 ofrece un suceda-
neo del Estado de nacionalidad alos efectos de |a protec-
cion diplomética para el apatrida, que no puede recurrir a
ningun Estado, y para el refugiado, que no puede dirigir-
se a Estado del que es nacional. No hay en este caso nin-
guna concurrencia ni confusion con la proteccion de los
derechos humanos. Este proyecto de articulos se sitUa en
un plano completamente distinto.

39. El Sr. KAMTO es sensible a los argumentos ex-
puestos por €l Sr. Crawford, cuyo punto de vistano tiene
nada de retrogrado. Sin embargo, la situacién delos refu-
giados es de carécter esenciamente temporal y debe
seguirlo siendo. Si bien los refugiados politicos pueden
continuar siendo refugiados mientras el régimen que les
ha expulsado siga instalado en el poder, puede pensarse
gue las otras categorias de refugiados —no los refugiados
econdmicos, que no entran en el &mbito de ladisposicién
y constituyen una categoria controvertida, sino los que
han sido desplazados como consecuencia de guerras o de
catastrofes— regresaran rapidamente a sus paises de ori-
gen. Estos refugiados conservan la nacionalidad de su
pais. Mas concretamente, la estancia del refugiado en €
extranjero dura de dos a cinco afios por término medio, e
incluso para un periodo mas largo, el tiempo por si solo
no deberiaimplicar consecuencias juridicas sin lavolun-
tad del Estado de acogida. La proteccion que le confiere
el estatuto de refugiado es suficiente, en espera de que a
su regreso pueda solicitar eventualmente la proteccion
diplomética. En todo caso, la observaciones del Sr.
Crawford merecen ser tomadas en consideracion en el
examen futuro de este proyecto de articulo.

40. El Sr. SIMMA observa que la pal abra «refugiado»,
en el proyecto de articulo 8, no puede interpretarse en
modo alguno en el sentido de que comprendaalos que el
Sr. Economides llama refugiados econémicos, sino que
designa Unicamente a los refugiados en el sentido de la
Convencion sobre el estatuto de los refugiados y el
Protocolo sobre el estatuto de los refugiados. La expre-
sion «refugiado econdmico» debe evitarse, porque en sen-
tido estricto no es juridica.

41. El Sr. MOMTAZ dice que esmuy sensiblealas pre-
ocupaciones del Sr. Katekayaque, segun las estadisticas
del ACNUR, su pais, laRepublicalslamicadel Iran, es el
gue acoge actualmente el mayor nimero de refugiados,
pero no las comparte por cuanto el proyecto de articulo 8
confiere simplemente un derecho a Estado y no leimpo-
ne ninguna obligacion. El Estado de acogida sigue en
libertad de conceder o no su proteccion diploméaticaalas
personas que se refugien en €.

42. Ademés de los refugiados politicos y los econdmi-
cos antes mencionados, existe una tercera categoria de
refugiados, que se compone de las personas desplazadas
por conflictos armados o catéstrofes naturales. Quizas
convendria reflexionar mas detenidamente sobre la pro-
puestadel Sr. Economides de que sdlo se concedalapro-
teccion diplomética en virtud del articulo 8 a las
personas que hayan obtenido €l estatuto de refugiado pro-
piamente dicho, sea 0 no por razones politicas.

43. El Sr. HAFNER precisa ante todo que la nocién de
interés de la persona es de al cance mas amplio que la de
derechos humanos. Al igual que e Sr. Simma, piensa
gue lanocién de refugiado econémico carece de todarea
lidad y que las dos pal abras son términos contradi ctorios.
La paabra «refugiado» debe utilizarse en el sentido que
le atribuyen las convencionesinternacional es pertinentes.

44, El argumento del Sr. Crawford tiene sus puntosva
lidos, pero &l problema consiste precisamente en determi-
nar a partir de qué momento es legal la residencia. Por
otra parte, si sdlo se concede el derecho a gjercer la pro-
teccion diplomética al Estado donde reside legalmente el
refugiado, se priva a éste del derecho a gozar de la pro-
teccion diplomaética de otro Estado. Ahora bien, los casos
de perjuicio de la persona se registrarian sin duda con
maés frecuencia en el pais donde la persona tenga su resi-
dencialegal, porque alli es donde se supone que pasa la
mayor parte de su tiempo. Si se otorgara solamente a
este Estado el derecho a gjercer la proteccion diplomati-
ca, no estaria desde luego habilitado para g ercerla contra
€l mismo. En tal caso, otro Estado deberia tener la posi-
bilidad de g ercer esta proteccion, y seria ciertamente el
Estado que haya otorgado en primer lugar el estatuto de
refugiado. Como puede verse, se trata de una cuestion
compleja que justifica la distincién entre la situacién de
los apatridas y la de los refugiados, y que se les dediquen
dos parrafos —o incluso dos articulos— separados.

45. El Sr. SEPULVEDA desea hacer observaciones
generales sobre todos | os proyectos de articul os presenta-
dos, y dice que €l Relator Especial ha conseguido siste-
matizar con talento una serie de conceptos juridicos que
permitirén definir la naturalezay el campo de aplicacion
de la proteccion diplomatica en e mundo contemporéa
neo. En esta esfera, la Comisién puede conferir credibi-
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lidad y respetabilidad a un proceso que en América La-
tina ha provocado mucha hostilidad. Este antagonismo es
producto de casi dos siglos de amargas experiencias de
intervenciones armadas y presiones de todo tipo que han
acabado deformando el sentido mismo del concepto de
proteccion diplomatica. Ahora se ofrece la oportunidad
de establecer sobre bases distintas principios que, nego-
ciados de comin acuerdo, serviran para satisfacer los
intereses de todos los Estados. EI Sr. Sepulvedaprefiere
no pronunciarse por ahora sobre la oportunidad de dedi-
car un capitulo alas definiciones y piensa que es impera-
tivo determinar antes el campo de aplicacion de la
proteccién diplomatica; propone que se adopte a este res-
pecto un cierto nimero de criterios esenciales.

46. Ante todo, hay que considerar la proteccion diplo-
matica como un procedimiento —no una medida ni una
accion— que adoptaria un Estado respecto de otro
Estado, excluyendo asi los procedimientos que pueda
emprender una persona privada frente a un Estado en €l
caso, por gjemplo, de que exista un acuerdo en materiade
inversiones o0 comercio para someter los litigios al arbi-
traje internacional. Esta proteccién se origina en un acto
0 una omisién que constituye un acto internacionalmente
ilicito, lo que significa que se gjerce cuando un Estado ha
incumplido sus obligacionesinternacional es. Esta protec-
€cion presupone igualmente la existencia de un dafio cau-
sado a una persona privada extranjera o a sus bienes o de
unarelacion de causalidad entre el dafio sufrido y €l acto
u omision ilicitos. Es un principio de imputabilidad o
atribucion gque puede poner en marcha el procedimiento
de la proteccion diplomética. Para que el dafio sea atri-
buible a Estado es indispensable que exista una denega-
cion dejusticia, es decir que no haya ninguna posibilidad
de obtener reparacion o satisfaccion del Estado a que es
imputable el hecho. Una vez que se hayan agotado todos
los recursos administrativos o judiciaes internosy s e
dafio producido por € incumplimiento de la obligacién
internacional no ha sido reparado, podra ponerse en mar-
cha el procedimiento de proteccion diplomética. El ger-
cicio de este procedimiento tiene una naturaleza po-
testativa, esto es, que € Estado de la nacionalidad tiene
un poder discrecional que no engendra una obligacion
automética e ineluctable en derecho internacional . Por 1o
demas, es preferible que € proyecto de articulos se refie-
raen lo esencial a trato de los nacionales y mas particu-
larmente de las personas naturales. Parece conveniente,
en efecto, descartar a las personas juridicas habida cuen-
ta de las evidentes dificultades que entrafiaria la determi-
nacion de su nacionalidad: ésta podria ser la del Estado
de sede o deregistro, lade los accionistas 0 incluso quiza
la del centro principal de decisiones. Por Ultimo, la pro-
teccion diplomética no debe comprender en ningln caso
el uso o la amenaza del uso de la fuerza. S6lo pueden
emplearse medios pacificos para obtener la reparacion de
los dafios causados a una persona privada extranjera que
haya sido victima de un acto internacionamenteilicito y
recurra a Estado de su nacionalidad para pedirle la pro-
teccion diplomética después de que se hayan agotado
todos los demas recursos disponibles.

47. Asi pues, € articulo 2 deberia rehacerse por com-
pleto, ya que en el marco de la proteccion diplomatica la
prohibicion del recurso a la fuerza deberia ser tajante y
no admitir ninguna excepcién. El Sr. Sepulveda recuer-

da que la interpretacion demasiado generosa del parrafo
4 del Articulo 2 y del Articulo 51 de la Carta de las
Naciones Unidas ha dado lugar a numerosos abusos de
poder y que a menudo los hechos han demostrado a pos-
teriori que lainvocacion ala legitima defensa no estaba
justificada. En un articulo de este tipo, cuando estan en
juego lavida o la seguridad de nacionales de un Estado,
prever que la comunidad internacional pueda adoptar
medidas colectivas eficaces seria més razonable que
autorizar un recurso unilateral alafuerza

48. La cuestion central planteada por €l articulo 3 es
la de saber quién es €l titular de los derechos reivindica
dos cuando €l Estado de la nacionalidad imputa a otro
Estado la responsabilidad de los dafios causados a uno de
sus nacionales. No hay que olvidar que la que sufre el
dafio eslapersonay no €l Estadoy que éstatieneasu dis-
posicién recursos para obtener reparacion gque no son la
proteccion diplomética. El perjudicado no solo puede
elevar €l caso a una instancia judicial o0 a un tribunal
administrativo interno, sino que ademas puede dirigirse a
un tribunal arbitral internacional o aun érgano de protec-
cion de los derechos humanos, segiin la naturaleza del
litigio y el perjuicio sufrido. El Estado que presenta una
reclamacién en su nombre s6lo gerce una funcion suple-
toriay no un derecho exclusivo o absoluto. Ademas, esta
funcion la gjerce de manera discrecional y no existe una
correlacion automatica y necesaria entre el dafio causado
al nacional y laproteccion diplomética. Por otraparte, €l
articulo 3 plantea un problema de formulacion: cuando
dice que «el Estado de la nacionalidad tiene el derecho
de gjercer la proteccion diplomética en nombre de un
nacional ilegamente perjudicado* por otro Estado»,
debe recordarse que € articulo 1 prevé que € perjuicio
en cuestion ha de estar causado «por un acto o una omi-
sion internacionalmente ilicitos atribuibles al segundo
Estado». Si la condicién sine qua non para gercer €l
derecho de proteccion diplomética es que €l perjuicio sea
causado por un acto internacionalmente ilicito, quizas
convendria precisarlo también en € articulo 3 0 en un
capitulo dedicado alas definiciones.

49. El articulo 4 plantea varias cuestiones importantes
y, ante todo, la de saber si el Estado tiene verdaderamen-
te «la obligacién juridica» de gjercer la proteccion diplo-
matica, como prevé el parrafo 1. Es cierto que es deber
moral del Estado proteger losintereses de sus nacionales,
pero mas que de una obligacién juridica en € sentido
estricto de la palabra se trata de una obligacion politicay
por consiguiente de alcance limitado. Presentar |a protec-
cion diplomatica como un medio de reaccionar ante una
violacion grave de unanormadel jus cogens tampoco es
una idea muy buena. Estas violaciones requeririan més
bien la adopcion, por la comunidad de los Estados, de
medidas coercitivas en virtud del Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas. Por Ultimo, € articulo 4
prevé un nimero tan elevado de excepcionesy de cléusu-
las de salvaguardia que en la practica sera inaplicable.

50. Enlorelativo al articulo 5, el Sr. Sepulveda propo-
ne la siguiente modificacion de la parte final: «...por
Estado de la nacionalidad se entenderd el Estado que
haya otorgado su nacionalidad a la persona a quien se
pretenda proteger, por razén de lugar de nacimiento,
nacionalidad de cualquiera de los padres o naturalizacion
efectiva», e insiste en la expresion «cualquiera de los
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padres», ya que las legislaciones varian a este respecto.
En efecto, parece justificado establecer como condicion
previa para que un Estado gjerzala proteccion diplométi-
ca que dicho Estado haya reconocido efectivamente que
la persona que desea proteger posee su nacionalidad. En
caso de naturalizacion, el Estado solo aceptara gjercer la
proteccién diplomética si € solicitante tiene con dicho
Estado un vinculo auténtico y efectivo.

51. El problema planteado por €l articulo 6 es comple-
jo, porque muchos Estados establecen que la nacionali-
dad de origen no se puede perder aunque €l nacional
adquiera después otra nacionalidad, |o que podria enten-
derse en el sentido de que el Estado de origen (el primer
Estado de nacionalidad) conserva en todos los casos la
facultad de gercer su proteccion diplomética en favor de
uno de sus nacionales frente a Estado cuya nacionalidad
haya adquirido esta persona (el segundo Estado de nacio-
nalidad). A este respecto seria preferible atenerse al prin-
cipio enunciado en el articulo 4 del Convenio de La
Hayade 1930, segln € cual «un Estado no podra conce-
der protecciédn diplomatica a uno de sus nacionales con-
tra otro Estado cuya nacionalidad también posea esa
persona». NoO es legitimo que gracias a la proteccion
diplomética una persona en posesion de la doble naciona-
lidad pueda gjercer (0 hacer g ercer) un recurso contraun
pais a que debe lealtad y fidelidad.

52. Otra cuestion esencia que habra que reconsiderar
esladeladenegacion dejusticia, que reviste gran impor-
tancia en & marco de la proteccion diplomatica.

53. El Sr. Sepllveda ha apreciado la referencia del
Relator Especial, en su informe, a los trabajos de dos
grandes juristas latinoamericanos, Garcia Amador y
Orrego Vicuiia, pero desea sefia ar que otros varios auto-
res de América Latina han escrito también acerca del
temade la proteccion diplomética: ademas del imprescin-
dible Carlos Calvo, piensa en particular en Podesta
Costa, Jiménez de Aréchaga y César Sepulveda
Tendra mucho gusto en proporcionar al Relator Especial
la bibliografia pertinente.

54. El Sr. LUKASHUK esta preocupado por el hecho
de que € proyecto de articulos no contiene ninguna dis-
posicion relativa a los derechos del ciudadano o del
nacional. Es cierto que &l derecho a gjercer la proteccion
diplomética es un derecho del Estado y no de la persona.
Pero a fuerza de hablar de la persona como «objeto» de
la proteccion se acabard estableciendo sin querer anal ogi-
as con los convenios para la proteccion de los pgjaros
migratorios u otras especies amenazadas. Como ha
subrayado el Sr. Simma, el proyecto deberia mantener el
equilibrio entre los derechos del Estado, por una parte, y
los del ciudadano, por la otra. En esta éptica, € Sr.
Lukashuk propone que se introduzcan en € proyecto tres
disposiciones, que podrian enunciarse del modo siguien-
te: primero, «el ciudadano tiene derecho a pedir a Estado
del que es nacional quele concedala proteccion diplomé
tica»; segundo, «€l ciudadano tiene derecho arechazar la
proteccion diplomatica de un Estado del que tengalaciu-
dadania» y, tercero, «toda persona que posea la naciona-
lidad de dos 0 mas Estados tiene derecho, durante su
estancia en € territorio de un tercer Estado, a expresar su
opinion cuando se trata de declarar cudl es su nacionali-
dad efectiva. Esta opinion debe ser tomada en considera-

cion por €l tercer Estado». Estas disposiciones no consti-
tuyen quiza un avance considerable en materia de des-
arrollo progresivo del derecho, pero corresponden a una
realidad concretay deberian suscitar una acogida favora-
ble de los Estados.

55. El Sr. HERDOCIA SACASA, refiriéndose a los
comentarios del Sr. Sepllveda, dice que la cuestion del
agotamiento de |os recursos internos (o de la denegacion
de justicia) es, en efecto, muy importante. Debe tenerse
en cuenta que las vias y procedimientos de los recursos
internos son muy diferentes en cada pais; no conviene
hacer de la proteccion diplomética un mecanismo
automético, corriendo con ello € riesgo de inmiscuirse
en las prerrogativas de los Estados y atentar contra
su soberania.

56. Comparte plenamente la opinion del Sr. Sepulveda
sobre la necesidad de excluir categéricamente y en todos
los casos € uso 0 la amenaza del uso de la fuerza. La
Comisién debe procurar, con una labor de codificacién,
fortalecer la credibilidad del principio de la proteccién
diplomé&tica, a veces controvertido, pero también debe
establecer claramente que e derecho a la proteccion
diplomética solo puede ejercerse por medios pacificos.
Convendria que este enunciado figurara expresamente en
un articulo.

57. El Sr. GOCO observa que la cuestion de la denega
cion de justicia, mencionada por el Sr. Sepulveda, es
especialmente vidriosa en e contexto de la proteccion
diplomética. Como ha subrayado el Sr. Herdocia Sacasa,
cada tribunal tiene sus propias reglas de procedimiento,
criterios de admisibilidad, etc., y cuando un Estado con-
sidera que uno de sus nacionaes ha sido victima de una
denegacion de justicia, la parte contraria (el Estado que
se |le opone) puede sostener una opinidn totalmente dis-
tinta. ¢COmo zanjar la cuestion en tal caso?

58. Escierto que las denegaciones de justicia son muy
frecuentes y que convendria establecer al respecto una
norma internacional minima, un precepto moral en mate-
ria de derechos de la defensa que deberian respetar todas
las sociedades civilizadas, con todo, a los efectos del
tema que se esta considerando la Comision deberia ini-
ciar su examen en el momento en que |os recursos inter-
nos de que dispone & nacional perjudicado ya se han
agotado. Tratar de remontarse a un momento anterior
haria que la Comisién se saliera forzosamente del marco
de su mandato.

59. El Sr. DUGARD (Relator Especial) agradece since-
ramente al Sr. Sepulveda su propuesta de facilitarle una
bibliografia de autores latinoamericanos, que le sera sin
dudade gran utilidad. En lo que serefiere a problemade
la denegacion de justicia, hace observar modestamente
gue esta cuestion pertenece a ambito de las reglas prima-
rias. Si la Comision se dedicara a estudio de este tema,
necesitaria probablemente varios decenios para concluir-
lo. Se contentard pues con examinar mas adelante la
cuestion del agotamiento de los recursos internos, que de
por si ya es suficientemente enrevesada.

60. El Sr. TOMKA recuerda que la principal razon de
gue la Comisidn no consiguiese, en los afios cincuenta'y
sesenta, codificar las reglas de la responsabilidad de los
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Estados fue que € Relator Especial se concentré excesi-
vamente en la cuestion del «trato de los extranjeros».
Desearia que, ahora que se esta estudiando la proteccion
diplomética, la Comisién no tropiece de nuevo con €l
problema de los derechos y de las obligaciones de los
Estados frente a los extranjeros y renuncie a examinar la
denegacién de justicia, que constituye, evidentemente,
unareglaprimaria.

61. El Sr. ROSENSTOCK comparte por entero la opi-
nion del Sr. Tomka. La Comision ha decidido no aventu-
rarse en €l terreno de las reglas primarias y debe atenerse
a esta decision. El problema de la denegacion de justicia
no tiene que considerarse en relacidn con € tema que se
esta estudiando.

62. Losarticulos5 a8 le parecen globa mente satisfac-
torios y se limitara pues a hacer unas breves observacio-
nes al respecto. La expresion «naturalizacion de buena
fe» empleada en € articulo 5 es en efecto discutible y
quizas pudiera suprimirse pura y simplemente la Gltima
parte de la frase, después de las palabras «la persona a
quien se pretenda proteger»; cabe preguntarse, en efecto,
si la enumeracion que sigue a esta frase no complica las
cosas més que aclararlas. La observacion del Sr. Brown-
lie sobre la necesidad de tener en cuenta las realidades
del mundo actual atribuyendo més importancia al lugar
de residencia le parece pertinente, pero las preocupacio-
nes expuestas por € Sr. Kateka también merecen ser
tenidas en cuenta. No hay que agravar alln més la carga
gue pesa sobre los paises de acogida, a los que podria
desalentarse de conceder asilo alos refugiados.

63. El articulo 6 reflgja adecuadamente las preocupa-
ciones del mundo moderno, que atribuye cada vez mas
importancia ala persona, como demuestran, por gjemplo,
los esfuerzos actuales para eliminar las consecuencias de
laapatridia. El enfoque adoptado por € Relator Especial
en este articulo coincide también con la jurisprudencia
internacional reciente.

64. El articulo 7 no le plantea ningun problemay po-
dria remitirse directamente al Comité de Redaccién. No
obstante, el Sr. Rosenstock comparte la opinion de los
miembros que han propuesto que se invierta el orden de
los articulos 6 y 7. Los parrafos 175 y siguientes del
informe contienen argumentos muy convincentes en
favor del articulo 8, que también deberia remitirse a
Comité de Redaccion.

65. El Sr. Rosenstock esperacon impaciencialos préxi-
mos informes del Relator Especial, a quien invita a no
reaccionar de manera excesivamente pavloniana a las
nociones de «violacién de una norma de jus cogens» 0
«violacion de una obligacion erga omnes». Estas dos
cuestiones podrian hacer que laComision se salierade su
mandato y provocar enfrentamientos indtiles.

Se levantala sesién alas 13.00 horas.
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Proteccion diplomatica (continuacion)
(A/CN.4/506 y Add.1%)

[Tema 6 del programa]
PRIMER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (conclusion)

1. El Sr. TOMKA dice que € articulo 5 es una defini-
cion del «Estado delanacionalidad». Lanecesidad de esa
definicion es clara, pues segun €l articulo 3 el Estado de
la nacionalidad tiene el derecho de gjercer la proteccion
diplomatica en nombre de un nacional ilegalmente perju-
dicado por otro Estado. Pero la colocacion ddl articulo en
€l proyecto es poco usual, pues un término utilizado en el
articulo 3 solo se define en € articulo 5. En realidad, e
articulo 1, titulado «Alcance», es un intento de definir la
proteccion diplomética y por lo tanto podria ser (til,
como se hace con frecuencia en esos casos, dedicar un
articulo exclusivamente a las definiciones de los térmi-
nos, que va inmediatamente seguido por € articulo 1.

2. Sibienlaadquisicion delanacionalidad jure sangui-
nis o jure soli no plantea ningln problema particular en
el contexto de la proteccion diplomética, la adquisicion
de la nacionalidad por naturalizacién podria hacerlo. El
Relator Especia sefiala acertadamente en el parrafo 104
de su primer informe (A/CN.4/506 y Add.1) que €l dere-
cho internacional puede no reconocer las naturalizacio-
nes en todas las circunstancias. Parece deducirse de la
labor del Relator Especial que, desde un punto de vista
juridico mayoritario, € caso de la concesion de la nacio-
nalidad por naturalizacion exige una vinculacion més
estrecha entre un individuo y un Estado, que usualmente
se califica de «vinculo efectivo o auténtico». Ahora bien,
el Relator Especial no hace suya esa posicion, principal-
mente por el argumento, expresado en el parrafo 117, de
preocuparle los millones de personas que en teoria que-
darian excluidas del beneficio de la proteccion diplomé
tica s se aplicase estrictamente el requisito del vinculo
efectivo o auténtico propuesto en el fallo delaClJen €

! Reproducido en Anuario... 2000, vol. |1 (primera parte).



