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57. EIPRESIDENTE, hablando en calidad de miembro
de la Comisidn, dice que, cuando la mitad de los miembros
de la Comision se opone a remitir una propuesta al Comité
de Redaccion, remitirsela sin mas no es una solucion de
avenencia. A su juicio, se pueden respetar las opiniones
de los defensores de la clausula Calvo incluyendo el tema
en un comentario.

58. EI Sr. TOMKA dice que, si se remite el parrafo 1 del
articulo 16 al Comité de Redaccion, habra que proporcio-
narle alguna orientacion sobre los objetivos de la labor de
redaccion, la forma que habria que dar finalmente al ar-
ticulo, etc. Algunos miembros han dicho que el alcan-
ce del articulo es demasiado reducido. Por lo tanto, se
pregunta si deberia abarcar otras técnicas ademas de la
estipulacion contractual. Tal vez se deba conceder tiempo
al Relator Especial para que reflexione sobre la cuestion y,
cuando presente su documento de trabajo sobre el vinculo
voluntario en la préxima sesion, podria exponer su idea de
una disposicion que refleje la clausula Calvo.

59. EI Sr. KAMTO hace suya la propuesta y agrega la
sugerencia de celebrar consultas con los miembros que se
han opuesto a remitir el articulo al Comité de Redaccion
con el fin de lograr un consenso.

60. EISr. DUGARD (Relator Especial) dice que el buen
juicio de que han hecho muestra a la par los dos oradores
anteriores lo ha convencido de entablar consultas y buscar
una solucion antes de la proxima sesion de la Comision.
Es lo que hard si no hay objeciones.

Asi queda acordado.

Se levanta la sesion a las 13.00 horas.

2729.2 SESION

Martes 4 de junio de 2002, a las 10.05 horas

Presidente: Sr. Robert ROSENSTOCK

Miembros presentes: Sr. Al-Marri, Sr. Brownlie,
Sr. Candioti, Sr. Chee, Sr. Comissario Afonso,
Sr. Daoudi, Sr. Dugard, Sra. Escarameia, Sr. Fomba,
Sr. Gaja, Sr. Galicki, Sr. Kabatsi, Sr. Kamto, Sr. Ke-
micha, Sr. Koskenniemi, Sr. Kuznetsov, Sr. Mansfield,
Sr. Momtaz, Sr. Niehaus, Sr. Pambou-Tchivounda,
Sr. Sreenivasa Rao, Sr. Rodriguez Cedefio, Sr. Simma,
Sr. Tomka, Sra. Xue, Sr. Yamada.

Proteccion diplomatical (continuacion) (A/CN.4/5142,
A/CN.4/521, secc. C, A/CN.4/523 y Add.13, A/CN.4/
L.613y Rev.1)

[Tema 4 del programa]

INFORMES SEGUNDO Y TERCERO DEL RELATOR ESPECIAL
(conclusion)

1. EI Sr. EI Sr. DUGARD (Relator Especial), que pre-
senta el resultado de sus reflexiones acerca del vinculo vo-
luntario, contenido en la seccion A.3 de su tercer informe
sobre la proteccion diplomatica (A/CN.4/523 y Add.1),
recuerda que la Comision ha examinado esta cuestion en
el marco de su debate sobre el proyecto de articulo 14,
dedicado a las excepciones a la norma del agotamiento
de los recursos internos. La Comision se ha preguntado
por la necesidad de incluir en el proyecto la disposicion
segun la cual la existencia de un vinculo voluntario entre
el extranjero lesionado y el Estado anfitrion es una condi-
cién previa a la aplicacion de la norma y, llegado el caso,
por el lugar de tal disposicidn en el proyecto de articulos.
¢Deberia constituir una clausula separada? ¢Habria que
incluirla en el articulo 10 o bien en el articulo 14?7 Se
han planteado varias posiciones en el debate celebrado
en la Comision respecto del vinculo voluntario. Algunos
piensan, como el Sr. Brownlie, que la existencia de tal
vinculo es la razon de ser de la norma del agotamiento
de los recursos internos. En opinién de otros, la falta de
dicho vinculo constituye una excepcion a la norma, y tal
era el criterio que habia adoptado en el apartado ¢ del
proyecto de articulo 14. Otros consideran que el vinculo
voluntario es un elemento necesario para el ejercicio de la
competencia o una condicion previa a la aplicacion de la
norma. Esas divergencias de opinion ponen de manifiesto
la dificultad de codificar la exigencia de un vinculo vo-
luntario. Le ha convencido en definitiva el Sr. Brownlie de
que la existencia de tal vinculo constituye basicamente la
razén de ser de la norma del agotamiento de los recursos
internos y de que esta cuestion no se presta, por lo tanto, a
la codificacion. Esto lo confirma la evolucion de la nocion
de responsabilidad de los Estados. En la aldea planetaria
actual, es cada vez mas frecuente que los nacionales de un
Estado A se vean lesionados por el comportamiento de un
Estado B o de nacionales de ese Estado, sin que tengan
vinculo alguno con ese Estado B. Esta evolucion tiene
consecuencias importantes para las normas del derecho
internacional, tanto publico como privado, que regulan la
competencia, y suscitan interrogantes acerca de la razon
de ser de la norma del agotamiento de los recursos in-
ternos.

2. Enopinion del Relator Especial, si la Comision desea
codificar la cuestion del vinculo voluntario, puede hacerlo
de varias maneras, por ejemplo, modificando el articu-
lo 10 para que diga lo siguiente: «Un Estado no podra
interponer una accion internacional por el dafio sufrido
por un nacional suyo, sea una persona natural o juridica,
que tenga un vinculo voluntario con el Estado responsable
del dafio, antes de que el nacional lesionado haya agotado

Lvéase el texto de los proyectos de articulos 1 a 9 propuestos por
el Relator Especial en su primer informe en Anuario... 2000, vol. I,
2617.2 sesion, parr. 1.

2Véase Anuario... 2001, vol. Il (primera parte).
3 Reproducido en Anuario... 2002, vol. Il (primera parte).
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todos los recursos legales internos». Otra posibilidad seria
la de conservar la nocion de vinculo voluntario en cuanto
excepcién, como se propone en el apartado ¢ del proyecto
de articulo 14. Si algunos miembros prefieren no utilizar
la expresion «vinculo voluntario», podria sustituirse el
apartado c por el texto siguiente: «Cualquier intento de
agotar los recursos internos ocasione graves dificultades al
extranjero lesionado [sea manifiestamente irrazonable]».
La otra sugerencia que se ha formulado en los debates,
a saber, la de dedicar una clausula separada al vinculo
voluntario debe evitarse, habida cuenta en particular de
la evolucion del derecho relativo a los dafios transfronte-
rizos. Tal clausula concierne mas bien a la cuestion de la
responsabilidad objetiva (liability).

3. Por su parte, el Relator Especial preferiria que la
cuestion del vinculo voluntario no se mencionase expre-
samente en ninguna disposicién, sino que se incluyese
en el comentario al articulo 10 en cuanto razon de ser
tradicional de la norma del agotamiento de los recursos
internos, en el comentario al articulo 11, en el marco del
examen de un dafio directo que no exija el agotamiento
de los recursos internos y en el comentario al apartado a
del articulo 14, cuando se trate de determinar si los recur-
sos internos ofrecen una perspectiva razonable de éxito.
En resumen, comparte la opinion de Roberto Ago, segln
la cual esta cuestion no se presta todavia a la codificacion.
Aungue esta opinion fue expresada a finales del decenio
de 1970, ha quedado confirmada desde entonces por la
evolucidn del derecho relativo al medio ambiente.

4. Volviendo ahora a las situaciones dificiles evocadas
en el parrafo 83 de su tercer informe, en las que no es
razonable exigir que el extranjero lesionado agote los re-
cursos internos, el Relator Especial hace observar que en
el primer caso citado, a saber, los dafios transfronterizos
al medio ambiente ocasionados por la contaminacion, la
lluvia radioactiva u objetos espaciales fabricados por el
hombre, caben distintas hipdtesis. Si el dafio resulta de
un acto que no constituye un hecho internacionalmente
ilicito, no se esta ya en el contexto de la proteccion di-
plomatica, sino en el de la responsabilidad objetiva (liab-
ility). Si el dafio resulta de un hecho internacionalmente
ilicito y es directo, esta posibilidad esta ya comprendida
en el proyecto de articulo 11. Por otra parte, un acuerdo
internacional puede estipular que no es necesario agotar
los recursos internos; ejemplo de ello es articulo X1 del
Convenio sobre la responsabilidad internacional por da-
fios causados por objetos espaciales, cuyo texto figura
reproducido en el parrafo 80 del tercer informe. Cabe
igualmente que los tribunales del Estado responsable no
sean competentes para conocer cuestiones de dafios trans-
fronterizos al medio ambiente causados desde su territo-
rio, y este supuesto esta ya previsto en el apartado a del
proyecto de articulo 14. En otros casos, un nacional de un
Estado A, en cuyo territorio se ha causado el dafio, puede
interponer una accidén contra el gobierno del Estado B en
cuyo territorio se ha provocado el dafio, ante un tribunal
del Estado A. Lo mas frecuente es que el gobierno del
Estado B eluda su responsabilidad invocando el principio
de la inmunidad del Estado soberano. De esta situacion
se ocupa igualmente el apartado a del proyecto de articu-
lo 14. Por ultimo, los tribunales del Estado responsable
pueden, dentro del marco de un acuerdo concertado con el
Estado lesionado, ofrecer recursos internos a los naciona-

les de éste. Este ultimo caso no entra ya en el campo de la
proteccion diplomatica y corresponde mas bien al proyec-
to de articulo sobre la responsabilidad objetiva (liability).
En conclusion, el Relator Especial opina que, por lo que
se refiere a los dafios transfronterizos causados al medio
ambiente, no es necesario prever una disposicion separada
que haga de la existencia de un vinculo voluntario una
condicion de la aplicacién de la norma del agotamiento
de los recursos internos.

5. En el segundo tipo de situacion evocada, a saber, el
derribo de una aeronave fuera del territorio del Estado
demandado o de una aeronave que haya penetrado en su
espacio aéreo por accidente, existe verdaderamente un
dafio directo, y la préactica de los Estados muestra que lo
mas frecuente es que el Estado demandado no insista en
el agotamiento de los recursos internos. Se trata, pues, de
un caso comprendido en el proyecto de articulo 11 y no
es necesaria ninguna disposicion separada. El tercer tipo
de situacion es el hecho de que un soldado del Estado B
estacionado en el territorio del Estado A dé muerte a un
nacional de ese Estado A. Lo més frecuente es que haya
un acuerdo internacional por el que se prevea la posibili-
dad de presentar una reclamacion contra el Estado B. Pero,
en el caso contrario, no se ve por qué el gobierno del
Estado A no estaria obligado a exigir reparacion ante los
tribunales del Estado B, si éstos ofrecen una perspectiva
razonable de éxito. Esta situacion esta ya comprendida en
el apartado a del proyecto de articulo 14 y no es necesario
prever una disposicion separada. Por Gltimo, en lo que se
refiere al secuestro transfronterizo de un nacional extran-
jero sea de su Estado de origen o de un tercer Estado por
agentes del Estado demandado caben dos opciones: o bien
se trata claramente de una violacion de la soberania terri-
torial del Estado de la nacionalidad del extranjero, que
puede dar lugar a una reclamacion directa de éste contra
el Estado responsable y este tipo de situacion esta ya com-
prendido en el proyecto de articulo 11, o bien la parte le-
sionada tendra la posibilidad de interponer una accién de
reparacion ante los tribunales del Estado responsable y no
se ve por qué no haria uso de ella. Si no existe esta posi-
bilidad, se esta en la situacién comprendida en el apartado
a del proyecto de articulo 14, que exige una posibilidad
razonable de obtener una medida de reparacion eficaz.
Asi pues, nada justifica en ambos casos una disposicion
separada.

6. El Relator Especial considera que la Comisién no de-
beria obstaculizar el desarrollo del derecho internacional
sobre esta cuestion, tanto mas cuanto que la practica de
los Estados continda evolucionando, sobre todo en mate-
ria de dafios ambientales, y sugiere que no se mencione
el vinculo voluntario en el propio proyecto de articulos,
sino que se lo evoque simplemente en el comentario en
diversas ocasiones y se trate esta cuestion en el marco del
tema de la responsabilidad de los Estados por los dafios
causados por actividades no prohibidas por el derecho
internacional.

7. EI Sr. BROWNLIE dice que se encuentra en una
situacion mas bien extrafia, pues lo que se ha dicho an-
teriormente da la impresion de que es un ferviente parti-
dario de la exigencia del vinculo voluntario. No es éste
el caso. No ve sencillamente por qué el Relator Especial
considera que la cuestion del vinculo voluntario no es per-
tinente. Por su parte, no opina que el vinculo voluntario sea
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larazdn de ser de la norma del agotamiento de los recursos
internos y en la obra que escribid sobre esta cuestion hace
varios afios dijo simplemente que la posicién que cabia
adoptar respecto de la cuestion de saber si debia, 0 no,
conservarse la nocion de vinculo voluntario era funcion
de la concepcion que se tenia del fundamento politico de
la norma del agotamiento de los recursos internos. Si se
consideraba que dicha norma tenia por principal objetivo
prever modalidades de solucion judicial relativamente mas
comodas que las vias internacionales, estaba claro que no
se planteaba incluso la cuestion del vinculo voluntario.
Si se pensaba que la norma trataba de definir condiciones
adecuadas para el ejercicio de la competencia nacional, la
exigencia de un vinculo voluntario tal como la residencia
era enteramente pertinente. Por otra parte, el Sr. Brownlie
no comprende por qué la cuestion de la razén de ser de la
norma del agotamiento de los recursos internos no tiene
nada que ver con la codificacion. Pensaba, por el contra-
rio, que guardaba perfecta relacion con la codificacion y,
lo que es mas, con el desarrollo progresivo del derecho.
Por ultimo, citando a varios autores y publicaciones,
subraya que personalidades eminentes se han pronun-
ciado a favor de la exigencia de un vinculo voluntario.
Sugiere, por consiguiente, al Relator Especial que se tome
en serio esta cuestion. Incluso si él mismo tiene dudas
sobre el fundamento de la nocion de vinculo voluntario,
considera que debe tomarse debidamente en cuenta.

8. El Sr. DUGARD (Relator Especial) pregunta al
Sr. Brownlie como propone que se haga esto concreta-
mente. El mismo ha formulado varias sugerencias. Puede
haber otras, pero quedaria muy reconocido al Sr. Brownlie
si dijera a la Comision como ésta podria, a su modo de
ver, salir de este dilema.

9. EI Sr. BROWNLIE dice que acepta la idea de que
la cuestion estd comprendida en parte en el proyecto de
articulo 11. Considera, sin embargo, que deberia por lo
menos mencionarse el vinculo voluntario junto con las
excepciones a la norma del agotamiento de los recursos
internos. No piensa que la clausula relativa a las dificulta-
des que podria suponer para la parte lesionada la exigen-
cia de agotar los recursos internos sea suficiente. Habria
que indicar en el comentario que se ha dejado de lado esta
cuestion.

10. EI PRESIDENTE pregunta si la Comision debe de-
jar de lado la cuestion o aceptar la propuesta del Relator
Especial de que se haga mencion de ella en el comentario
a los articulos 10, 11 y 14, lo que le parece apropiado.
Por otra parte, desearia recibir aclaraciones sobre algunos
puntos relativos a los dafios ambientales. Concretamente,
desearia saber si, en ese caso, lo que plantea un problema
es el vinculo voluntario con el Estado que da origen a la
contaminacion o, segun cree por su parte, el vinculo con
las personas lesionadas fuera de ese Estado.

11. El Sr. BROWNLIE dice que si los miembros pien-
san que la cuestion del vinculo voluntario es eminente-
mente politica, seria preferible tratarla en el marco de las
excepciones a la norma del agotamiento de los recursos
internos. En todo caso, cuando se derriba una aeronave
extranjera y las victimas son de varias nacionalidades,
conviene formular algunas directivas sobre la aplicacion
de esa norma.

12. EI Sr. DUGARD (Relator Especial) se pregunta si
no podria seguirse la sugerencia formulada en debates
anteriores por el Sr. Gaja, a saber, que el Estado de la
nacionalidad de la aeronave estuviera autorizado a exigir
reparacion. Piensa, en efecto, que es muy dificil, en tal
caso, insistir en que se respete estrictamente la norma.

13. EI Sr. BROWNLIE dice que su preocupacion es
precisamente velar por que el enunciado que se decida
sea claro respecto del hecho de que no han de agotarse
los recursos internos en este tipo de situacion. Observa
simplemente que el Relator Especial se niega a adoptar
una posicion sobre la condicién juridica de la nocion de
vinculo voluntario.

14. EI PRESIDENTE pregunta si hay ejemplos concre-
tos de situaciones que no quedarian reguladas si se relega
al comentario la nocién de vinculo voluntario.

15. El Sr. BROWNLIE no esta convencido de que la
clausula de dificultad, que figura acertadamente en el
proyecto de articulos, regule por entero la cuestion del
vinculo voluntario. Seria paradojico que, por ejemplo,
se impusiera a las victimas la obligacién de agotar los
recursos internos por haberse reagrupado eficazmente en
asociacion de demandantes y se les denegase por ello la
aplicacion de la clausula de dificultad. La Comision debe
examinar, mas alla del estado observado de la practica
de los Estados, las politicas subyacentes para encontrar
una solucién a este problema, quedando entendido que es
efectivamente dificil definir lo que constituye un vinculo
voluntario suficiente.

16. EI Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA se declara parti-
dario de las conclusiones del Relator Especial.

17. El Sr. Sreenivasa RAO hace observar que entran
en juego muchos elementos en la distincion entre las
situaciones de dificultad, en las que puede no aplicarse
la norma del agotamiento de los recursos internos, y
otras situaciones en que el comportamiento del Estado
«demandante» estd guiado por otras consideraciones y en
que no interviene en absoluto el criterio del agotamiento
de los recursos internos. Incluso la distincidn establecida
por el Presidente entre causalidad y nacionalidad es in-
suficiente, ya que, como lo muestran las situaciones de
dafios transfronterizos, son muchos los elementos que
intervienen en la determinacién de las partes respectivas
de causalidad, cuando no de responsabilidad, y plantean
problemas que no se han podido examinar todavia. No pa-
rece que puedan relegarse esos problemas al comentario a
un articulo sobre el agotamiento de los recursos internos.
El Sr. Brownlie tiene razon en decir que la cuestion del
vinculo voluntario debe abordarse mas a fondo y que,
incluso como excepcidn a la norma del agotamiento de
los recursos internos, no se trata de una simple cuestion de
dificultad en interponer esos recursos. Convendria, pues,
confiar al Comité de Redaccidn la tarea de encontrar la
solucion mas juiciosa.

18. EI Sr. TOMKA no tiene objeciones a las conclu-
siones del Relator Especial, pero habida cuenta de las
observaciones del Sr. Brownlie, se pregunta si no seria
maés juicioso incluir en el capitulo 111 del informe de la
Comision a la Asamblea General un cuestionario dirigido
a los gobiernos sobre esta cuestién. Como el Comité de
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Redaccion no examinard probablemente esta cuestion
antes del proximo periodo de sesiones, la Comision podra
disponer asi de las opiniones que hayan formulado los go-
biernos tanto en la Sexta Comision como en su respuesta
al cuestionario.

19. EI Sr. MANSFIELD dice que le satisfarian las con-
clusiones del Relator Especial si el debate no le hubiera
vuelto a suscitar la preocupacion que ya habia expresado
respecto de las nociones de justicia y de equidad. En
su opinion, no es evidente que el proyecto de articulos
contenga una clausula de dificultad. Dadas las diferencias
considerables que puede haber entre las costas de los pro-
cedimientos contenciosos en diversos paises, la nocion de
vinculo voluntario abarca un campo a la vez demasiado y
no lo bastante amplio, en el sentido de que la posibilidad
razonable de reparacion eficaz prevista en el apartado a
del articulo 14 no abarca verdaderamente las situaciones
en que es injusto e irracionable, por motivos de costo,
exigir el agotamiento de los recursos internos.

20. EIl Sr. KABATSI hace observar que la nocion de
vinculo voluntario aparece, en una u otra forma, en los
proyectos de articulos 10, 11 y 14. Le parece, pues, pre-
ferible tratar esta cuestion en el comentario a cada uno de
esos articulos. Si se dedica a ella una disposicién como
excepcion a la norma del agotamiento de los recursos
internos se corre el riesgo de dejar por resolver algunos
problemas.

21. EI Sr. GAJA distingue dos tipos de situacion, aqué-
Ila en la que el vinculo es insuficiente, por ejemplo, en el
caso de la aeronave derribada accidentalmente por encima
de un pais extranjero, y la de la actividad extraterritorial o
del dafio transfronterizo. En algunos casos hay recursos, y
la solucion al problema de si los recursos internos tienen
que agotarse no debe desalentar la tendencia a proporcio-
nar recursos en relacion con la nocion de dafio transfron-
terizo. Seria preferible establecer un texto general que no
plantee el principio del vinculo voluntario, ni formule una
excepcion claray neta, sino que esté enunciado de manera
que tenga en cuenta, en la perspectiva de la excepcién o
de la condicion previa a la aplicacion de la norma del
agotamiento de los recursos internos, situaciones en que
no seria razonable exigir de una entidad privada que inter-
ponga un recurso antes de que el Estado pueda ejercer la
proteccién diplomatica.

22. La Sra. ESCARAMEIA recuerda que, en su opi-
nion, el vinculo voluntario es una condicion previa de la
norma del agotamiento de los recursos internos, norma
cuya funcion deriva precisamente del hecho de que el
interesado obtiene de una u otra manera beneficio de la
actividad de que se trata. No hay razon alguna para exigir
a una persona que carece de todo vinculo con un Estado
de cuyo acto haya sufrido un dafio que aborde la ingente
tarea de agotar las vias de recursos internos de ese Estado.
Habria sido preferible, como habia sugerido el Relator
Especial, modificar el texto del articulo 10, pero, puesto
que la Comisién no ha optado por esta solucidn, conven-
dria redactar de nuevo el apartado a del articulo 14 habida
cuenta de la importante observacion del Sr. Mansfield re-
lativa a las situaciones en las que cabe utilizar los recursos
internos, pero en las que seria injusto exigir que se agoten,
y mantener la excepcion del apartado ¢ del articulo 14,

acompafada de una definicién del vinculo voluntario en
el comentario correspondiente.

23. EIl Sr. KEMICHA esta de acuerdo con las conclu-
siones del Relator Especial, segln las cuales algunos
aspectos de la cuestion del vinculo voluntario remiten a
otras disposiciones del proyecto y otros tienen su lugar en
el comentario.

24. EIl Sr. SIMMA apoya la propuesta de la Sra. Esca-
rameia.

25. EI Sr. DUGARD (Relator Especial) dice que cabe
considerar que el problema planteado por el Sr. Mansfield
esta comprendido en el apartado a del articulo 14. Nada
impide, sin embargo, que el Comité de Redaccién lo
indique de manera mé&s explicita. La Comision se habia
mostrado muy contraria al apartado c¢ del articulo 14, pero
parece haber cambiado de opinidn gracias a una redac-
cién que no recoja necesariamente la expresion «vinculo
voluntario». La propuesta del Sr. Tomka para solicitar sus
opiniones a los gobiernos es igualmente aceptable.

26. El PRESIDENTE propone que se pida al Comité
de Redaccion que introduzca mas flexibilidad en la re-
daccién del apartado a del articulo 14 teniendo en cuenta
las observaciones formuladas durante el debate. Propone
también que se remita al Comité de Redaccion el proyec-
to de apartado c del articulo 14, que podria igualmente
ser formulado de nuevo. Los elementos del debate se
desarrollarian asimismo en el comentario y serian objeto
de un cuestionario remitido a los Estados para que en el
préximo periodo de sesiones de la Comisién el Comité de
Redaccion disponga también de las observaciones formu-
ladas por los gobiernos tanto en la Sexta Comision como
en su respuesta al cuestionario.

27. El Sr. CHEE apoya esta propuesta, asi como el
Sr. DUGARD (Relator Especial), quien afiade que esta
solucion le permitira tratar en el comentario la cuestion
del dafio transfronterizo.

28. EI PRESIDENTE dice que, si no hay oposiciones,
considera que la Comision acepta esta propuesta.

Asi queda acordado.

29. EIl PRESIDENTE recuerda que la Comisién no se
ha pronunciado todavia sobre el proyecto de articulo 16.

30. EI Sr. BROWNLIE dice que, tras una madura re-
flexion, no puede sino confirmar las opiniones que expre-
sO la semana pasada.

31. EI Sr. KAMTO dice que el proyecto de articulo 16
no afiade nada con respecto a las disposiciones relativas al
agotamiento de los recursos internos. La clausula Calvo
tenia en su origen la finalidad de evitar que un inversor
recurriese a su Estado para que éste interviniera de for-
ma irregular. El peligro consiste hoy mas bien, para los
Estados que reciben inversiones extranjeras, en la multi-
plicacion de las clausulas de arbitraje internacional, que,
para los inversores, son un medio mas seguro de proteger
sus intereses que el recurso a la proteccion diplomatica,
subordinado a los intereses politicos del Estado de la na-
cionalidad. El recurso directo a un mecanismo de arbitraje
esta previsto en ocasiones en los contratos de inversion o
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en los tratados multilaterales de inversion, por ejemplo,
en el capitulo 11 del TLC. Estas ultimas disposiciones
han dado lugar a una jurisprudencia arbitral importante,
que muestra que la jurisdiccion arbitral se sirve del me-
nor indicio de consentimiento del Estado, incluso en su
legislacion nacional, como pretexto para imponerse. En
este contexto, las misiones histdricas de la clausula Calvo
estan superadas.

32. El Sr. KEMICHA dice que no ve la utilidad del
proyecto de articulo 16 en el contexto actual, teniendo en
cuenta en particular las practicas existentes de arbitraje
internacional.

33. El Sr. RODRIGUEZ CEDENO estima que la so-
lucion propuesta por el Relator Especial permite hacer
constar una préctica bien establecida que ha dado lugar a
una jurisprudencia abundante y que desempefia una fun-
cién importante en el derecho latinoamericano. Se sumara
a la posicion que decida la Comisidn, pero seria partidario
de la que defiende el Relator Especial en la conclusién de
su informe.

34. EI PRESIDENTE hace observar que el debate no
se refiere a la préctica en cuestion, sino a la necesidad de
insertar 0 no una disposicion a este respecto en el proyecto
de articulos.

35. La Sra. XUE considera util insertar el proyecto de
articulo 16 pues, aun siendo consciente de las evoluciones
historicas, considera que se trata de una necesidad técnica.
La Comision no tiene por qué ocuparse del contenido de
los contratos de inversion suscritos por los Estados, pero
cuando en la realidad figura en un contrato una renuncia
a la proteccion diplomatica, cada una de las partes debe
saber cudl es su efecto en derecho internacional y en qué
medida el extranjero debe agotar los recursos internos,
guedando entendido que, en caso del hecho internacional-
mente ilicito, podria intervenir el Estado de la nacionali-
dad. Esta aclaracion sera igualmente Gtil a los arbitros que
deben decidir casos precisos.

36. EI Sr. BROWNLIE estima que la clausula Calvo no
esun principio de derecho internacional, sino simplemente
una técnica contractual sobre la que no debe pronunciarse
la Comisidn. Hace observar que los partidarios de esta
clausula no deberian ser favorables al proyecto de articu-
lo 16, que s6lo apoya débilmente tal practica.

37. EI Sr. NIEHAUS estima que la codificacion de la
clausula Calvo es especialmente importante para los pai-
ses de América Latina, puesto que forma parte integrante
de la tradicidn juridica de la mayoria de las naciones del
continente americano. Considera que el texto propues-
to permite limitar la validez de la clausula Calvo a las
controversias surgidas de contratos que incluyen dicha
clausula y reconocer que ésta crea una presuncion simple
a favor del agotamiento de los recursos internos. Por otra
parte, el texto propuesto establece una clara distincion en-
tre el derecho del extranjero de renunciar a la proteccién
diplomatica y el derecho del Estado de la nacionalidad
de ejercer esa proteccion diplomatica en beneficio de una
persona lesionada por un hecho internacionalmente ilicito
atribuible al Estado contratante o cuando el dafio que esa
persona ha sufrido concierne directamente a su Estado de

nacionalidad. Por consiguiente, el Sr. Niehaus es partida-
rio de la insercién del proyecto de articulo 16.

38. EI PRESIDENTE, que hace uso de la palabra en su
calidad de miembro de la Comision, hace observar que,
hasta la fecha, los defensores del texto han explicado que
éste no presentaba inconvenientes, pero no han indicado
en qué aportaba un elemento (til al proyecto.

39. EIl Sr. DAOUDI, volviendo en primer lugar al pro-
yecto de articulo 16, dice que éste no refleja por entero
la clausula Calvo, que permite al extranjero solicitar la
proteccion diplomatica en cualquier circunstancia, y que
no es de hecho sino una variante de la norma del agota-
miento de los recursos internos. En lo que respecta a las
clausulas de recurso directo al arbitraje internacional, no
tienen caracter generalizado y solo conciernen a algunas
regiones del mundo y a algunos tratados, por lo que las
disposiciones del articulo 16 siguen siendo importantes.
El Sr. Daoudi dice que no conoce una ley nacional sobre
las inversiones en la que figure una aceptacién automatica
del arbitraje. En efecto, todos los Estados consideran que
su derecho sigue siendo aplicable y sus jurisdicciones
competentes para conocer las controversias surgidas de
un contrato de inversion. La insercion en un contrato de
una clausula contraria a ese principio reflejara en tal caso
el peso del inversor en las negociaciones. Pero, incluso en
caso de recurso al arbitraje, subsiste el problema del ago-
tamiento de los recursos internos a causa del exequétur
que deberd solicitarse al pais anfitrion.

40. EI Sr. SIMMA hace observar que, en el texto pro-
puesto, solamente el parrafo 2 tiene caracter normativo,
mientras que el parrafo 1 hace constar simplemente una
practica existente en una determinada region del mundo.
Se pregunta por los efectos de ese parrafo en la practica.
En efecto, si el gobierno del Estado de la nacionalidad del
extranjero lesionado interviene sin tener en cuenta la re-
nuncia aceptada por éste, ¢,cuales seran las consecuencias?
¢Cabe entonces invocar el argumento de la «mala fe» o de
las «manos sucias»? La redaccion del parrafo 1 del articu-
lo 16 no es satisfactoria desde este punto de vista.

41. EI Sr. DUGARD (Relator Especial) explica que ha
concebido el parrafo 2 como una disposiciéon normativa
que deriva légicamente del parrafo 1. Ha resultado que
algunos miembros eran partidarios del parrafo 1y hostiles
al péarrafo 2, mientras que otros eran partidarios de ambos
parrafos. El Sr. Dugard pide a los nuevos miembros que
den a conocer su posicion.

42. El Sr. GALICKI estima que hay que comparar el
texto del articulo 16 propuesto con la letra y el espiritu de
los articulos sobre los que se ha llegado ya a un acuerdo
provisional. Se opone a la utilizacién de la expresion «de-
recho del extranjero a invocar la proteccion diplomatica»,
en la medida en que la Comision ha decidido ya que el
derecho de ejercer la proteccion diplomatica incumbia
exclusivamente al Estado. Esta expresion traduce el recur-
SO a un nuevo concepto, que convendria entonces poner
en claro. En su opinion, la cuestién de la clausula Calvo
no corresponde a la esfera de la proteccidn diplomatica,
que, segun los trabajos de la Comision, solo puede ejer-
cerse en caso de hecho internacionalmente ilicito. Al ser
una técnica contractual y no una norma de derecho, la
clausula Calvo no tiene cabida en el proyecto de articulo.
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Sin embargo, movido por un espiritu de transaccion, el
Sr. Galicki aceptaria que se mantuvieran algunos elemen-
tos del proyecto de articulo 16, con ligeras modificaciones.
Se podria también recoger la segunda frase del parrafo 1.
El proyecto diria entonces lo siguiente: «Las estipula-
ciones contractuales entre un extranjero y el Estado en
que aquél realice actividades comerciales no afectaran el
derecho del Estado de la nacionalidad del extranjero de
ejercer proteccion diplomatica en nombre de dicha per-
sona cuando ésta sea lesionada por un acto internacional-
mente ilicito atribuible al Estado contratante», y se podria
afiadir el Ultimo periodo de frase, «o cuando el dafio que
sufriera el extranjero preocupe directamente al Estado
de la nacionalidad del extranjero» aunque la nocion que
expresa el término «directamente» en este contexto sea
poco clara. Tal enunciado confirmaria las opiniones
expresadas por la Comision sobre la proteccion diplo-
maética al tiempo que estableceria un vinculo con las
disposiciones contractuales que pueden existir en algunas
regiones. Si no se considera Util o deseable tal solucion de
transaccion, el Sr. Galicki se pronunciara en contra de la
adopcion del proyecto de articulo 16 en su estado actual.

43. El Sr. KAMTO piensa que la clausula Calvo, por
interesante que sea, no ofrece materia de codificacion en
el marco de los trabajos de la Comision. Ademas, supo-
niendo que la Comisién decida ocuparse de estipulaciones
contractuales en que intervienen particulares ;por qué se
pararia en la clausula Calvo? Ahora bien, la Comision no
esta llamada a pronunciarse sobre el compromiso que una
clausula contractual hace nacer para un Estado.

44, LaSra. ESCARAMEIA hace observar que el articu-
lo 16 no se refiere verdaderamente a la clausula Calvo y
que no es sino un ejemplo de la aplicacion, en el marco de
un contrato, de la norma del agotamiento de los recursos
internos. Ahora bien, el articulo 10 sienta ya esa norma.
Seria tal vez mas juicioso, en estas condiciones, incluir
en este Ultimo articulo la idea contenida en el parrafo 1
del articulo 16 y también el parrafo 2 precisando el tipo
de estipulaciones contractuales previstas. En cuanto a la
idea que informa la clausula Calvo, podria exponerse en
el comentario al articulo 10.

45, EIl Sr. SIMMA hace observar que la segunda frase
del parrafo 1 del articulo 16 carece de légica. En efecto, si
en la primera parte de esa frase se define la proteccion di-
plomatica como el derecho del Estado de la nacionalidad
del extranjero lesionado por un acto internacionalmente
ilicito a ejercer la proteccion diplomatica en su nombre,
¢como hablar seguidamente, en la segunda parte, del de-
recho al ejercicio por ese mismo Estado de la proteccion
diplomatica en el caso de que el perjuicio sufrido por su
nacional le preocupe directamente, caso en que ese dere-
cho existe de todas maneras? Es ésta una razén mas para
abandonar el articulo 16.

46. EI Sr. MOMTAZ, que mantiene la posicion que ex-
puso la semana anterior, se pregunta si es verdaderamente
necesario precisar que existe una presuncion a favor del
agotamiento de los recursos internos, siendo asi que se
trata de una norma de derecho internacional consuetudi-
nario bien establecida, a la que, por otra parte, se refiere
el articulo 10.

47. EI PRESIDENTE, haciendo observar que esta sur-
giendo una clara mayoria en contra del mantenimiento
del articulo 16, se pregunta si no seria posible, por via
de transaccion, admitir que un articulo separado sobre la
clausula Calvo, sin ser rechazado totalmente, no recibe un
amplio apoyo. La idea contenida en el parrafo 1 del articu-
lo 16 seria recogida en el comentario, bien al articulo 10
o al articulo 14.

48. El Sr. DUGARD (Relator Especial) hace observar
respetuosamente que esta sugerencia no es aceptable por
razones de procedimiento. Parece evidente que las posi-
ciones en el seno de la Comisién no han variado, pero no
por ello esta la Comisién menos obligada a pronunciarse.
Asi pues, seria de agradecer un voto indicativo.

49. EI Sr. KABATSI piensa, como el Relator Especial,
gue sigue habiendo una diferencia de opiniones en el seno
de la Comision, pero no cree que un voto indicativo apor-
taria indicacion alguna.

50. EISr. DAOUDI cree también que un voto no aclarara
en nada la situacion. ¢Se tratara de pronunciarse sobre el
articulo 16 con las propuestas de modificaciones formula-
das, o sobre el articulo 16 tal como ha sido presentado por
el Relator Especial? En este Gltimo caso, un voto indica-
tivo no dara indicacion alguna, pues las posiciones estan
muy marcadas. EI Sr. Daoudi propone, en consecuencia,
que el Relator Especial presente a la Comision, para su
examen antes de adoptar una decisién definitiva, una nue-
va version del articulo.

51. El PRESIDENTE recuerda que la Comision debe
de inmediato adoptar una decisidn no sobre el enunciado
mismo del articulo 16, sino sobre su remisién o no al Co-
mité de Redaccion.

52. EI Sr. TOMKA se preguntasi el parrafo 1 del articu-
lo 16, que prevé que ninguna disposicién contractual que
figure en un contrato de derecho privado concertado entre
una persona y un Estado surte efecto sobre el derecho
independiente que el derecho internacional pablico reco-
noce al Estado de ejercer su protecciéon diplomatica, se
justifica en el contexto actual. Esta cuestion concierne tal
vez a la renuncia al derecho al ejercicio de la proteccion
diplomatica. En cuanto al parrafo 2 del articulo 16, es
inatil en la medida en que no hace sino reafirmar una nor-
ma de derecho consuetudinario claramente establecida.

53. EI Sr. MANSFIELD no ve en qué un voto indicativo
aportaria cualquier luz. Propone que se examine la cues-
tion mas adelante.

54. EI PRESIDENTE observa, a raiz de un voto indica-
tivo, que la Comision no es partidaria de que se remita el
articulo 16 al Comité de Redaccién, quedando entendido
que, por razones de avenencia, se incluira su tenor en el
comentario.

Asi queda acordado.

Se levanta la sesién a las 11.55 horas.




