Capitulo VII

PROTECCION DIPLOMATICA

A.—Introduccion

158. En su 48.° periodo de sesiones, celebrado en
1996, la Comisién consider6 que el tema de la «Protec-
cién diplomatica» era uno de los tres temas idoneos para
su codificacion y desarrollo progresivol?l, Ese mismo
afio la Asamblea General, en su resoluciéon 51/160, de
16 de diciembre de 1996, invit6 a la CDI a que exami-
nara el tema e indicara su alcance y contenido a la luz
de las observaciones formuladas en el curso del debate
en la Sexta Comisidn y de las observaciones que los go-
biernos presentaran por escrito. En su 49.° periodo de se-
siones, celebrado en 1997, la Comision, de conformidad
con la citada resolucién de la Asamblea, establecié en su
2477.2 sesion un Grupo de Trabajo sobre el temall?2, En
el mismo periodo de sesiones el Grupo de Trabajo presen-
t6 un informe que fue aprobado por la Comisiont!23, El
Grupo de Trabajo traté de: a) aclarar, en todo lo posible, el
alcance del tema; y b) determinar las cuestiones que debe-
rian estudiarse en el contexto de dicho tema. EI Grupo de
Trabajo propuso un esquema para el examen del tema v,
por su parte, la Comision recomend6 al Relator Especial
que adoptase ese esquema como base para la presentacion
de un informe preliminarl124,

159. En su 2510.2 sesidn, celebrada el 11 de julio de
1997, la Comisién nombr6 al Sr. Mohamed Bennouna
Relator Especial para el temall2®,

160. En el pérrafo 8 de su resolucion 52/156, de 15 de
diciembre de 1997, la Asamblea General hizo suya la de-
cision de la Comisidn de incluir en su programa el tema
«Proteccion diplomatica».

161. Ensu50.° periodo de sesiones, celebrado en 1998,
la Comision tuvo ante si el informe preliminar del Re-
lator Especial’'?6, En el mismo periodo de sesiones, la
Comision estableci6 un grupo de trabajo de composicion
abierta para que examinara las conclusiones que pudieran
extraerse del debate en cuanto al enfoque del temall?’,

162. Ensu 51.° periodo de sesiones, celebrado en 1999,
la Comisiébn nombro al Sr. Christopher John Robert
Dugard Relator Especial para el temall28, tras la eleccion

1121 Apuario... 1996, vol. Il (segunda parte), documento A/51/10,
pag. 107, parr. 248 y anexo I, adicion 1, pag. 151.

1122 Apuario... 1997, vol. 11 (segunda parte), pag. 61, parr. 169.

1123 |hid., parr. 171.

1124 1pid., pags. 63 y 64, parrs. 189 y 190.

1125 |pid., pag. 64, parr. 190.

1126 Anuario... 1998, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/484.

127 |_as conclusiones del Grupo de Trabajo figuran en ibid., vol. Il
(segunda parte), pag. 52, parr. 108.

1128 Anuario... 1999, vol. 11 (segunda parte), documento A/54/10,
parr. 19.
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del Sr. Bennouna como magistrado del Tribunal Interna-
cional para la ex Yugoslavia.

163. Ensu 52.° periodo de sesiones, celebrado en 2000,
la Comisidn tuvo ante si el primer informe del Relator
Especial (A/CN.4/506 y Add.1). Por falta de tiempo la
Comision aplaz6 el examen del documento A/CN.4/506/
Add.1 hasta su siguiente periodo de sesiones. En la mis-
ma sesion, la Comisidn inicié unas consultas oficiosas de
composicion abierta, presididas por el Relator Especial,
sobre los proyectos de articulo 1, 3 y 61129, Posteriormen-
te la Comisidn decidio, en su 2635.2 sesion, celebrada el 9
de junio de 2000, remitir los proyectos de articulo 1, 3, 5,
6, 7y 8 al Comité de Redaccion junto con el informe de
las consultas oficiosas.

B.—Examen del tema en el actual periodo de sesiones

164. En el actual periodo de sesiones, la Comision
tuvo ante si el resto del primer informe del Relator Espe-
cial (A/CN.4/506/Add.1), asi como su segundo informe
(A/CN.4/514). La Comision examind el capitulo 11 (Na-
cionalidad continua y transferibilidad de las reclamacio-
nes) en sus sesiones 2680.2 y 2685.2 a 2687.2, celebradas
el 25 de mayo y del 9 al 11 de julio de 2001, respectiva-
mente. La Comisién también examiné el segundo informe
del Relator Especial en sus sesiones 2688.2 a 2690.2, cele-
bradas del 12 al 17 de julio de 2001. Por falta de tiempo,
la Comision sdlo pudo examinar las partes del segundo
informe relativas a los proyectos de articulo 10 y 11, y
aplazo6 hasta su proximo periodo de sesiones el examen
del resto del segundo informe, acerca de los proyectos de
articulo 12 y 13.

165. En su 2688.2 sesion, celebrada el 12 de julio de
2001, la Comision decidi6 remitir el proyecto de articu-
lo 9 al Comité de Redaccion, y en su 2690.2 sesion, cele-
brada el 17 de julio de 2001, decidio remitirle los proyec-
tos de articulo 10 y 11.

166. En su 2688.2 sesion la Comisidn inicié unas con-
sultas oficiosas de participacion abierta, presididas por el
Relator Especial, sobre el articulo 9.

1129 £ informe de las consultas oficiosas figura en Anuario... 2000,
vol. 1l (segunda parte), documento A/55/10, pag. 90, parr. 495.
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1. ArticuLo 91130

a) Introduccion por el Relator Especial

167. EIl Relator Especial presenté el capitulo 111 de su
primer informe, que trataba del proyecto de articulo 9
sobre la nacionalidad continua, y observd que aunque el
derecho de proteccion diplomatica era una esfera en que
habia un amplio cuerpo de practica de los Estados, ju-
risprudencia y doctrina, esas fuentes de derecho parecian
todas apuntar a direcciones diferentes. En gran parte, la
tarea que tenia ante si la Comisién no era tanto formular
nuevas reglas como escoger entre ellas. Un buen ejemplo
era la cuestion de la nacionalidad continua.

168. Segun la opinion tradicional, un Estado s6lo podia
ejercer la proteccion diplomatica en nombre de una perso-
na que hubiera sido nacional de ese Estado en el momento
del perjuicio en que estuviera basada la reclamacién y que
hubiera seguido siendo nacional de ese Estado inclusive
hasta el momento de la presentacion de la reclamacion.
Esa opinion tradicional estaba abonada por la practica de
los Estados y se reflejaba en muchos acuerdos. La justi-
ficacion de la opinién tradicional era, entre otras cosas,
impedir que las personas buscaran el Estado que ofreciera
la proteccion mas ventajosa, evitando asi que los Esta-
dos poderosos se transformaran en «agencias de recla-
macion».

169. Sin embargo, la regla tradicional se criticaba por
varias razones: era dificil conciliarla con la ficcién de
Vattel de que un perjuicio a un nacional era un perjuicio
al Estado mismo; habia diversas decisiones judiciales que
ponian en duda su validez como regla general; su con-
tenido se prestaba a confusion porque no estaban claras
ciertas nociones capitales tales como la «fecha del perjui-
cio» (dies a quo) y la fecha hasta la cual debia continuar
la nacionalidad (dies ad quem), su justificacién ya no era
valida porque los Estados eran muy prudentes cuando se
trataba de conceder su nacionalidad, y la C1J observo en
el asunto Nottebohm que un Estado demandante habia de
probar la existencia de un vinculo efectivo con el nacional
en cuyo nombre hubiera presentado una reclamacion131;
la regla es injusta por cuanto podia dar lugar a que se ne-

1130 ] articulo 9 propuesto por el Relator Especial dice asi:

«Articulo 9

»1. Cuando una persona perjudicada haya sufrido un cambio de
nacionalidad de buena fe después de un perjuicio, el nuevo Estado
de nacionalidad podra ejercer la proteccion diplomatica en nombre
de esa persona con respecto al perjuicio, siempre que el Estado de la
nacionalidad original no haya ejercido ni esté ejerciendo la protec-
cion diplomatica respecto de la persona perjudicada en el momento
en que se produjo el cambio de nacionalidad.

»2. Esta regla vale cuando la reclamacién se ha transferido de
buena fe a una persona o a personas que poseen la nacionalidad de
otro Estado.

»3.  Ni el cambio de nacionalidad de la persona perjudicada
ni la transferencia de la reclamacion a un nacional de otro Estado
afectan el derecho del Estado de la nacionalidad original a presentar
una reclamacién en su propio nombre por perjuicio de sus intereses
generales sufridos en virtud del dafio hecho a la persona perjudicada
cuando ésta todavia era nacional de ese Estado.

»4. La proteccion diplomatica no podra ser ejercida por un
nuevo Estado de nacionalidad contra un Estado de nacionalidad an-
terior con respecto a un perjuicio sufrido por una persona cuando
ésta era nacional del Estado de la nacionalidad anterior.»

1131 Nottebohm, segunda fase (véase la nota 207 supra).

gara la proteccion diplomatica a individuos que hubiesen
cambiada involuntariamente de nacionalidad, ya como
resultado de la sucesion de Estados o por otras razones,
como el matrimonio o la adopcién; y no reconocia que el
individuo era el beneficiario tltimo de la proteccién diplo-
matica. Teniendo en cuenta sus criticas, parecia necesario
que la Comisién reconsiderase la posicion tradicional y
adoptara una regla mas flexible en que se reconociera mas
claramente al individuo como el beneficiario ultimo de la
proteccién diplomatica.

170. EIl Relator Especial dijo también que aunque era
posible mantener la regla afiadiendo la excepcion del cam-
bio involuntario de nacionalidad, esto seria insuficiente.
Por eso propuso que se abandonara la regla tradicional a
favor de un nuevo enfoque segun el cual un Estado podria
presentar una reclamacion en nombre de una persona que
hubiera adquirido su nacionalidad de buena fe después de
la fecha del perjuicio atribuible a un Estado distinto del
Estado de nacionalidad anterior, siempre que el Estado
original no hubiera ejercido 0 no estuviera ejerciendo la
proteccién diplomatica en relacion con ese perjuicio. Se
conservaban varias salvaguardias contra los abusos: el Es-
tado de la nacionalidad original seguiria tenido prioridad;
se aplicarian los requisitos relativos a la adquisicion de la
nacionalidad de buena fe y a la existencia de un vinculo
efectivo entre el Estado demandante y su nacional; y no
podria presentarse una reclamacién contra el Estado de
nacionalidad anterior por un perjuicio que hubiera ocu-
rrido mientras el individuo hubiera sido nacional de ese
Estado; esta salvaguardia salvaba las dificultades plantea-
das, en particular, por la Cuban Liberty and Democratic
Solidarity (Libertad) Act of 1996 (Ley Helms-Burton)1132
de los Estados Unidos, que permitia que los cubanos que
hubieran obtenido la ciudadania de los Estados Unidos
por naturalizacion iniciaran procedimientos contra el Go-
bierno de Cuba por las pérdidas sufridas por acciones de
ese Gobierno mientras eran todavia nacionales de Cuba.
El parrafo 2 hacia extensiva la nueva regla a la transferen-
cia de reclamaciones.

b) Resumen del debate

171. El Relator Especial recibié elogios por el modo
equilibrado en que trataba el tema en su informe. Al propio
tiempo, se sefial6 que el Relator Especial se habia fijado a
si mismo la dificil tarea de impugnar una regla establecida
de derecho internacional consuetudinario. De hecho, en
la Comision se manifestd un apoyo considerable a la opi-
nién de que la regla de la nacionalidad continua formaba
parte del derecho internacional consuetudinario.

172. También se apoy6 el mantenimiento de la regla
tradicional, particularmente porque seguian siendo apli-
cables las razones en su favor, entre otras, la preocupacion
por evitar los abusos de parte de los individuos o de los
Estados. Otros sefialaron que la principal justificacion de
la regla de la continuidad no era solamente el peligro de
abusos en el contexto de la busqueda del foro mas favora-
ble, sino mas bien el enfoque del caso Mavrommatis!133
de la proteccién diplomatica, es decir, que cada Estado
«hacia valer en realidad sus propios derechos». Eso supo-

132 1M, vol. 35, n.2 2 (marzo de 1996), pag. 359.
1133 \/¢ase la nota 236 supra.
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nia que en el momento de la violacion, el individuo debia
haber tenido la nacionalidad del Estado que presentara la
reclamacion. Ademas, la fuerza de la practica de los Esta-
dos y el hecho de que no hubiera pruebas de la aparicion
de un nuevo principio o0 nueva préctica eran factores con-
trarios a la modificacion de la regla.

173. Ademas, se sugirio que si la Comisidn siguiera la
sugerencia del Relator Especial, habria que afiadir una
condicién: que en el momento de la violacion la obliga-
cién hubiera estado en vigor entre el Estado demandado
y el Estado que presentara la reclamacién en nombre del
individuo que habia adquirido posteriormente su nacio-
nalidad, dado que era posible que el Estado demandante
presentara una reclamacién por la violacion de una obli-
gacion que hubiera ocurrido en un momento en que la
obligacidn no le era debida.

174. En cambio también hubo apoyo a la propuesta del
Relator Especial sobre el articulo 9. Aunque se reconocio
que esa regla consuetudinaria existia, se hizo referencia a
las dudas acerca de la regla que se habian manifestado a lo
largo del tiempo en numerosas sentencias y en los textos
de varios autores. Se afirmo que incluso las reglas bien es-
tablecidas podian cambiarse cuando ya no correspondian
a laevolucidn de la sociedad internacional y que proponer
esos cambios estaba dentro del mandato de la Comision
sobre el desarrollo progresivo del derecho internacional.
Asi pues, desde un punto de vista practico, habia inte-
rés en una evolucion positiva de la institucion, de modo
que pudiera proteger mejor que antes los intereses de las
personas y los ciudadanos. Del mismo modo, se puso en
duda que los Estados se dejaran engafiar facilmente, dado
que muchos habian adoptado procedimientos complejos
para la adquisicion de la nacionalidad.

175.  Una cuestion fundamental en el debate era la rela-
cidn entre la proteccion diplomatica y la proteccion de los
individuos en virtud del derecho internacional. Los miem-
bros que apoyaban el nuevo enfoque del Relator Especial
coincidieron en su evaluacion de que la regla de la nacio-
nalidad continua habia dejado de ser Gtil en un mundo en
que el derecho internacional reconocia los derechos indi-
viduales. Se indic6 que cuando el Estado ejercia la pro-
teccion diplomatica no velaba por sus propios derechos,
sino que trataba de asegurar el respeto de los derechos
del individuo. Se dijo que, en realidad, s6lo importaba la
nacionalidad en el momento de la reclamacién.

176. Otros opinaron que la tendencia general observada
en el derecho internacional a favor de la proteccion de los
individuos no justificaba que se modificara la regla de la
nacionalidad continua. Se insistio en que aunque al ejer-
cer esa proteccion el Estado debia tomar en consideracion
los derechos humanos de la persona lesionada, la protec-
cién diplomatica no era en si una institucion de derechos
humanos. Tampoco era la proteccién diplomatica el mejor
mecanismo para la proteccion de los derechos humanos,
dado su caracter inherentemente discrecional. También
se sefiald que la estructura de la proteccion diplomatica
moderna, basada en gran parte en los tratados, dependia
mucho de unos procesos de negociacién entre los Estados
en que la funcién del Estado como «legislador» de una
relacion no podia separarse de su funcion como garante
altimo de los derechos de que se trataba. EI problema era
el del modo de salvaguardar los derechos del individuo

y los del Estado sin trastornar el delicado equilibrio que
existia entre ellos.

177. Al mismo tiempo, hubo acuerdo en que habia que
dar més flexibilidad a la regla para evitar que tuviera
resultados no equitativos. Aunque los que apoyaban la
propuesta del Relator Especial opinaban que esto reque-
ria una revision de la propia regla, la mayor parte de los
miembros preferian una solucion intermedia por la cual
se conservaria la regla tradicional, aunque sujeta a ciertas
excepciones para tener en cuenta las situaciones en que el
individuo no tendria de otro modo la posibilidad de obte-
ner la proteccién de un Estado. Se propuso que las excep-
ciones bésicas se refirieran a los cambios involuntarios
de nacionalidad de la persona protegida, derivados de la
sucesion de Estados, el matrimonio y la adopcién. Tam-
bién se propuso ampliar el alcance de esta regla para que
abarcara otros casos en que existian diferentes nacionali-
dades como resultado de los cambios en la reclamacion
derivados de, por ejemplo, la herencia y la subrogacion.
También se sugirié que podian preverse otras excepcio-
nes para los apatridas y para las situaciones en que fuera
imposible aplicar la regla de la continuidad debido, por
ejemplo, a la desaparicion del Estado de la nacionalidad
original por disoluciéon o desmembracién. Sin embargo,
se expresaron dudas, por ejemplo, en cuanto a la distin-
cién entre casos de cambio «involuntario» y «voluntario»
de nacionalidad.

178. En lo relativo al parrafo 1 de la propuesta del Re-
lator Especial, se sugirié que se modificara de modo que
se enunciara la regla tradicional. Ademas, se manifesto la
opinién de que el requisito del cambio de nacionalidad de
buena fe era demasiado subjetivo y planteaba problemas,
particularmente en el contexto de los cambios de nacio-
nalidad de las personas juridicas. Se sugirié que la exi-
gencia de un vinculo «efectivo», propugnada en el asunto
Nottebohm!134, seria suficiente salvaguardia contra los
abusos. También se propuso que se aclarara la referen-
cia al «cambio de nacionalidad» indicando que se habia
perdido la nacionalidad original, a fin de evitar la posibi-
lidad de que se presentaran reclamaciones concurrentes.
También se indic6 que la frase no era adecuada porque no
especificaba el derecho aplicable ni las condiciones en las
que ocurria ese «cambio».

179. Respecto del parrafo 2 se sugirié que se hiciera
una distincidn entre la transferencia de reclamaciones en-
tre personas juridicas y entre personas fisicas y que las
personas juridicas quedaran excluidas del &mbito de los
proyectos de articulo. Sin embargo, se recordd que, en
su anterior periodo de sesiones, la Comision habia consi-
derado que mas adelante podria reconsiderar la cuestion
de si convenia incluir o no la proteccion de las personas
juridicas en los proyectos de articulo!!35, El Relator Es-
pecial confirmo que entendia que su mandato abarcaba la
cuestion de las personas juridicas, pero no la proteccion
que ofrecian las organizaciones internacionales. Indicd
que se proponia preparar disposiciones concretas sobre la
regla de la nacionalidad continua y la transferibilidad de
las reclamaciones en el contexto de las personas juridicas.

1134 Nottebohm, segunda fase (véase la nota 207 supra).
1135 Anuario... 2000, vol. 11 (segunda parte), documento A/55/10,
pag. 90, parr. 495.
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También se expresaron serias dudas sobre si el concepto
de cesidn estaba bien fundado.

180. Se afirmé que la cuestion de la transferibilidad de
las reclamaciones era cuestion que debia recibir mas aten-
cién de la que se le daba en el informe. Se expreso la opi-
nion de que el parrafo 2 tenia que ser mas restrictivo, de
modo que la regla de la continuidad s6lo pudiera dejarse
de lado en lo que respecta a la situacion de las transfe-
rencias involuntarias de reclamaciones, por ejemplo, por
fallecimiento de la persona perjudicada, y no en lo que se
refiere a las transferencias voluntarias. También se sugirio
que se aclarara el sentido de las palabras «reclamacion
internacional».

181. En cuanto al parrafo 3, se expreso la opinion de
gue no convenia disociar el interés general del Estado de-
mandante del individuo lesionado. Del mismo modo, se
defendié la opinién de que el parrafo podia crear confu-
sion porque parecia guardar tanta relacion con la respon-
sabilidad de los Estados por hechos internacionalmente
ilicitos como con la proteccién diplomatica.

182. Aunque el parrafo 4 recibi6 algin apoyo, se propu-
so que se formulara en términos mas amplios. También se
sefial6 que la disposicion podria plantear problemas, dado
que la legislacion interna de algunos Estados no permitia
que los nacionales perdieran su nacionalidad. En cuanto
a la cuestion de la Ley Helms-Burton, se afirmé que el
posible caracter ilicito de la Ley dependia mas de su apli-
cacion extraterritorial que de cualquier incompatibilidad
con la regla expresada en el parrafo.

183. Se sugirié que la Comision examinara las siguien-
tes cuestiones adicionales relativas a la nacionalidad de
las reclamaciones: a) el caso de las organizaciones in-
ternacionales, que ejercen una proteccion funcional y
una proteccion diplomatica para uno de sus funcionarios
(por ejemplo, la opinién consultiva en el asunto Répara-
tion!1%6); b) el derecho del Estado de nacionalidad de un
buque o aeronave a presentar una reclamacion en nom-
bre de la tripulacién y posiblemente también de los pa-
sajeros del buque o aeronave, independientemente de la
nacionalidad de los interesados!!3; c) el caso en que un
Estado ejerce la proteccion diplomatica en nombre de un
nacional de otro Estado porque éste ha delegado en el pri-
mer Estado el derecho de hacerlo; y d) el caso en el que
un Estado o0 una organizacion internacional administra o
controla un territorio.

c) Observaciones finales del Relator Especial

184. EIl Relator Especial reiterd su opinion de que la
ficcion juridica de Vattel, segun la cual el Estado prote-
ge sus propios intereses cuando actlia en nombre de sus
nacionales, no constituia la base de la regla de la naciona-
lidad continua, porque suponia que solamente el Estado
de nacionalidad en el momento de producirse el perjuicio
podia ser el Estado demandante, independientemente de
si el individuo lesionado conservaba todavia la naciona-
lidad del Estado en el momento de presentarse la recla-
macion. Admitié que su propuesta relativa a la redaccion

1136 \/¢ase la nota 38 supra.
1137 Saiga (véase la nota 515 supra), parr. 172.

del articulo 9 era innovadora y aunque algunos oradores
habian apoyado su propuesta, eran una minoria. Sin em-
bargo, habia habido acuerdo unénime en que se necesita-
ba flexibilidad y algunos cambios. Esto deberia realizarse
con la inclusién de excepciones razonables a la regla, par-
ticularmente en el contexto de la sucesion de Estados y
del matrimonio. El Comité de Redaccion también tenia
que considerar si la naturalizacion tras un largo periodo
de residencia podia constituir una excepcion a la regla.
También recordd que se habian expresado varias criticas
validas, en particular en relacion con la nocion del cambio
de nacionalidad de buena fe, y que algunos oradores con-
sideraban que no se habia prestado suficiente atencion a
la cuestion de la transferencia de reclamaciones. También
observé que habria que seguir estudiando las cuestiones
del dies a quo y dies ad quem.

2. ArticuLo 101138

a) Introduccion por el Relator Especial

185. EIl Relator Especial, al presentar el proyecto de ar-
ticulo 10 y la norma de agotamiento de los recursos inter-
nos en general, declaré que evidentemente dicha norma
era una norma consuetudinaria de derecho internacional,
que habia sido afirmada por la ClJ en los casos Interhan-
del139 y ELSIM140, |_a norma estaba basada en el respeto
de la soberania del Estado huésped asi como de sus érga-
nos judiciales. El Relator Especial recordd que un pro-
yecto de articulo sobre la normas de agotamiento de los
recursos internos habia sido incluido en el proyecto de
articulos sobre responsabilidad del Estado (proyecto de
articulo 22) aprobado en el 48.° periodo de sesiones en
primera lectural#! pero que desde entonces la Comision
habia decidido que la cuestidn se trataria en el proyecto de
articulos sobre proteccion diplomatica.

186. EIl proyecto de articulo 10 tenia por objeto esta-
blecer el contexto para los articulos subsiguientes sobre
agotamiento de los recursos internos. En el parrafo 1 se
afirmaba la existencia de la normay su aplicacién a per-
sonas naturales o juridicas. Sin embargo el articulo no se
aplicaba en los casos relativos a diplométicos o empresas
del Estado que realizaban acta jure imperii, con dafio di-
recto al Estado y, por consiguiente, no requerian el agota-
miento de los recursos internos.

187. ElRelator Especial observé ademas que no siempre
era posible mantener la distincion entre normas primarias
y secundarias en todo el proyecto de articulos sobre pro-

1138 E] articulo 10 propuesto por el Relator Especial dice lo siguiente:
«Articulo 10

»1.  Un Estado no podra interponer una reclamacion internacio-
nal por el hecho de que un nacional suyo, sea una persona natural o
juridica, haya sufrido un dafio antes de que éste, con sujecion al ar-
ticulo 14, haya agotado todos los recursos legales internos que exis-
tan en el Estado al que se impute la responsabilidad por el dafio.

»2. Por ‘recursos legales internos’ se entendera a aquellos que
puedan interponer con arreglo a derecho las personas naturales o
juridicas ante tribunales judiciales o administrativos o ante autori-
dades ordinarias o especiales.»

1139 v/¢ase la nota 684 supra.

1140 v/gase la nota 85 supra.

141 Anuario... 1996, vol. 11 (segunda parte), documento A/51/10,
parr. 65.
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teccion diplomatica. La distincién habia sido importante
en el proyecto de articulos sobre responsabilidad de los
Estados por hechos internacionalmente ilicitos, pero no
lo era tanto tratdndose de la proteccion diplomética. Esto
se debia a que el concepto de denegacion de justicia for-
maba parte importante de la mayoria de los esfuerzos de
codificacion de la norma relativa a los recursos internos.
Aungue antes habia sido de opinion que la cuestion de la
denegacion de justicia entrafiaba una norma primaria y
no debia tratarse, ahora pensaba méas bien que la cuestion
deberia ser tenida en consideracion.

188. El péarrafo 2 se referia al contenido de la norma
sobre los recursos internos. Todos los recursos internos
debian agotarse antes de que se iniciara una accion in-
ternacional. Sin embargo existian dificultades en cuanto
a la definicién del término «recursos legales». Evidente-
mente, éstos comprendian todos los recursos judiciales
disponibles conforme al derecho interno, asi como los re-
cursos administrativos, cuando se disponia de ellos como
un derecho pero no cuando tenian caracter discrecional
0 se otorgaban a titulo graciable. Observé ademas que
el caso Ambatielos habia suscitado ciertas dificultades
al exigir que el demandante agotara «todo el sistema de
proteccion legal» previsto en el derecho interno142, La
decision constituia una advertencia en el sentido de que el
demandante que no presentara su caso debidamente en el
plano interno no podria volver a plantear la cuestion a ni-
vel internacional. También hizo referencia al principio de
gue se requeria que el extranjero presentase ante los tri-
bunales internos todos los argumentos que tenia intencién
de presentar a nivel internacional. Por Gltimo, el parrafo 2
requeria que, para que se aplicase la norma, los recursos
en cuestion estuvieran disponibles tanto en la teoria como
en la practica.

b) Resumen del debate

189. Se expres6 apoyo a la idea de que la norma de
agotamiento de los recursos internos era una norma bien
establecida del derecho internacional consuetudinario.
También se expres6 apoyo al planteamiento del Relator
Especial de tratar el tema en varios articulos, en lugar de
un solo articulo largo, aunque se sugirié que el articulo 10
podia redactarse nuevamente como una definicién sintéti-
ca de la norma que estaria seguida por disposiciones mas
especificas. Al mismo tiempo, se observo que la especifi-
cidad debia tener un limite, puesto que la aplicacion de la
norma de los recursos internos dependia en gran medida
del contexto.

190. En lo que respecta al parrafo 1, se sugirié que se
aprobase la referencia a una «accion internacional» y que
las palabras «recursos [...] que existan» merecian un exa-
men mas detenido. Ademas, se observd que no se habia
mantenido el criterio de eficacia que tradicionalmente ha-
bia sido un aspecto de la norma. Se expreso la opinion de
que si no se afadia el adjetivo «eficaces», la referencia
a «todos» los recursos legales internos seria demasiado
amplia e impondria una carga excesiva a la persona que
habia sufrido el dafio. Por otra parte, se expresaron du-
das en cuanto a insertar el requisito de «eficaces», puesto

1142 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. X11 (n.°
de venta: 63.V.3), pag. 120.

que dicho criterio podria resultar altamente subjetivo y
suscitaria inevitablemente un debate sobre la cuestion de
un juicio con las debidas garantias, que era una cuestién
controvertida en derecho internacional. Ademas, se sugi-
ri6 que se suprimiera la referencia a «una persona natural
0 juridica», en la inteligencia de que el proyecto de ar-
ticulos se aplicaba tanto a las personas naturales como a
las juridicas, a menos que se declarase expresamente lo
contrario.

191. En lo que respecta a la definicion de «recursos le-
gales internos» que figuraba en el parrafo 2, se observd
que cada Estado regulaba sus recursos de conformidad
con sus propios procedimientos, y, en muchos casos, con
su derecho constitucional. Se sugirié que en el parrafo po-
dria enunciarse el proposito de los recursos que debian
agotarse; en algunos casos se disponia de recursos inter-
nos a fin de evitar el dafio mientras que en otros sélo se
disponia de ellos para otorgar reparacion.

192. En cuanto a la palabra «legales», se sugirié que
ésta podia abarcar todas las instituciones juridicas de las
cuales una persona tenia derecho a esperar una decision,
un fallo, o una resolucién administrativa. Segun otra opi-
nion la palabra «legales» resultaba superflua. Si bien se
expresd apoyo al Relator Especial en su parecer de que
los recursos no legales o discrecionales deberian quedar
excluidos del &mbito de la norma de recursos internos, se
observé que lo importante era el resultado y no el medio
que permitia alcanzar el resultado. Se puso en tela de jui-
cio si la palabra «internos» abarcaba la presentacion de
una reclamacion ante un mecanismo regional de derechos
humanos, como el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos.

193. Se expreso la opinion de que el Relator Especial
habia hecho una interpretacién demasiado estricta de los
«recursos administrativos». Se solicité que se aclarase la
referencia hecha en el informe (parr. 14) a los recursos
administrativos interpuestos ante un tribunal, puesto que
no era posible presentar muchos de esos recursos a los tri-
bunales. También se pregunté si el recurso a un defensor
del pueblo podia considerarse como un «recurso interno»
administrativo.

194. Se manifest6 apoyo al punto de vista del Relator
Especial de que la distincidn entre normas primarias y se-
cundarias no era necesaria en todos los casos, y de que
una adhesion rigida a esa distincion podia tener por resul-
tado la exclusidn del concepto de denegacién de justicia.
Por otra parte, se declard que no era necesario establecer
una disposicién sobre la denegacion de justicia, puesto
gue se trataba de un ejemplo, entre otros, de casos en que
los recursos internos no eran «eficaces».

195. Se expresaron dudas en cuanto a la «norma» apli-
cada en el caso Finnish Shipowners!43 con arreglo a la
cual se requeria que el demandante presentase en los pro-
cedimientos de derecho interno todos los argumentos que
tenia intencién de presentar en los procedimientos inter-
nacionales. Se observé que la norma deberia aplicarse de
manera flexible a fin de reconocer que, si bien un argu-
mento podia ser suficiente para sustentar una reclamacién
a nivel interno, podia no serlo a nivel internacional.

1143 Finnish Shipowners (véase la nota 103 supra), pag. 1484.
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c) Observaciones finales del Relator Especial

196. EIl Relator Especial observé que, si bien el articu-
lo 10 habia sido aceptado en gran medida por los orado-
res, se habian hecho una serie de sugerencias en materia
de redaccion que serian examinadas por el Comité de
Redaccion. Acepto las criticas relativas a la inclusion de
la expresion «persona natural o juridica». Sefialé que ha-
bia sido su intencidn tratar por separado en un articulo la
cuestion de la eficacia. Sin embargo, reconocié que siem-
pre seria necesario indicar en el articulo 10 que el recur-
so debia estar disponible y ser eficaz, a fin de reflejar la
opinidn prevaleciente en el derecho internacional. Si bien
es cierto que, en muchos casos, el criterio de disponibi-
lidad era adecuado, existian ejemplos (como en el caso
Brown144) de situaciones en las que era necesario exami-
nar la eficacia del recurso interno en el contexto del sis-
tema judicial del Estado demandado, lo cual significaba
poner en tela de juicio las normas de justicia aplicadas en
dicho Estado.

197. Explico ademas que el parrafo 2 habia sido un in-
tento de presentar una definicion amplia de los recursos
internos, de modo que se indicara que una persona debia
agotar toda la gama de los recursos juridicos disponibles.
La cuestion crucial no era el caracter ordinario o extraor-
dinario del recurso legal, sino si éste entrafiaba la posibi-
lidad de un medio efectivo de reparacion.

198. Ademas, observé que se habian hecho algunas
criticas de la «norma» de que el demandante extranjero
debia plantear en los procedimientos de derecho interno
todos los argumentos que pensaba presentar en los pro-
cedimientos internacionales. Admitié que esta cuestion
entrafiaba ciertas dificultades y que por esa razén no la
habia incluido en la propia disposicion.

199. En cuanto a la cuestién de mantener una distincion
entre normas primarias y secundarias y la conveniencia
de incluir una disposicion sobre la denegacion de justicia,
sefiald que se habian expresado diversos puntos de vista
en cuanto a la inclusién de dicho concepto.

3. ArticuLo 111145

a) Introduccién por el Relator Especial

200. EIl Relator Especial explicd que el proyecto de
articulo 11 trataba de la distincidn entre reclamaciones
«directas» e «indirectas» a los efectos de la norma de
agotamiento de los recursos internos. Esta disposicion era
necesaria en el proyecto de articulos a fin de comprobar
cuales eran los casos a los que se aplicaba el proyecto

1144 v/¢ase la nota 295 supra.
1145 F articulo 11 propuesto por el Relator Especial dice lo siguiente:

«Articulo 11

»Los recursos internos deben ser agotados cuando una reclama-
cion internacional, o la peticidn de un fallo declaratorio relacionado
con la reclamacion, se presente preponderantemente sobre la base
del dafio sufrido por un nacional y en los casos en que los proce-
dimientos legales en cuestion no se habrian iniciado si no hubiera
sufrido el dafio el nacional. [Al decidir el asunto deberan tenerse en
cuenta factores como el recurso interpuesto, el caréacter de la recla-
macion y el objeto de la controversia.]»

de articulos. El principio fundamental era que la norma
se aplicaba s6lo cuando se habia causado un dafio a un
nacional de un Estado, es decir cuando éste habia sido
afectado «indirectamente» por intermedio de su nacional.
La norma no se aplicaba cuando se habia causado un dafio
directo al propio Estado.

201. Se proponian dos criterios para determinar el tipo
de dafio de que se trataba: a) un criterio de preponderan-
cia y b) un criterio sine qua non. Sugirié que podia ser
suficiente adoptar sélo uno de estos criterios. Conforme
al primero, la cuestion era saber si el dafio se habia cau-
sado preponderantemente al nacional del Estado deman-
dante, en cuyo caso seria indirecto y se aplicaria la norma
de agotamiento de los recursos internos. De otra manera,
aplicando el criterio sine qua non, seria necesario estable-
cer si la reclamacion hubiera sido presentada en caso de
no haber sufrido un dafio el nacional del Estado deman-
dante. Observd que en la literatura especializada se ha-
bian propuesto también otros criterios, entre los cuales: el
«objeto» de la controversia, el «caracter» de la reclama-
cién, y el caracter del recurso presentado. Por ejemplo, si
un Estado sélo solicitaba una resolucién declarativa, esto
constituiria una indicacion de que el dafio era directo. En
cambio, en los casos en que un Estado trataba de obtener
una resolucién declarativa asi como una reparacion por el
dafio causado a la persona, el tribunal tendria que decidir
cudl era el factor preponderante. Ademas, manifesto que
era necesario prevenir la posibilidad de que un Estado in-
tentase obtener una resolucién declarativa tan sélo para
evitar la norma de agotamiento de los recursos internos.
Assu juicio, los tres factores adicionales debian tenerse en
cuenta al decidir si una reclamacion era «preponderante-
mente» directa o indirecta. No era necesaria una mencién
expresa de los factores como tales en el proyecto de ar-
ticulo. Sin embargo, la referencia se habia dejado entre
corchetes con miras a que la Comisién diese una orienta-
cion sobre su posible inclusion.

b) Resumen del debate

202. Si bien se expresd apoyo al articulo 11 que, segin
se estimo, reflejaba la practica prevaleciente, se indicd
también que éste requeria mayor reflexion. Entre las pro-
puestas presentadas figuraban reunir los articulos 10 y
11 y suprimir enteramente el articulo 11, que rebasaba el
marco de la proteccion diplomatica.

203. Se observé que los términos de dafio «directo»
e «indirecto» eran equivocos. Se hizo referencia a la
distincién hecha en los paises de lengua francesa entre
dommage médiat y dommage immédiat (dafio «mediato»
e «inmediato»). El dafio «inmediato» era el sufrido direc-
tamente por el Estado. El dafio «mediato» o remoto era el
sufrido por el Estado en la persona de sus nacionales.

204. Se expreso el parecer de que las principales difi-
cultades que presentaba la disposicion estaban relaciona-
das con la evaluacidon de la «preponderancia» cuando se
trataba de una situacion de reclamacion mixta. Se sefia-
16 ademas que podian surgir casos en que no era posible
aplicar el criterio de preponderancia debido a que el dafio
sufrido por el Estado era equivalente al que habia sufrido
la persona. Se expreso también la opinion de que no debia
considerarse que los dos criterios se aplicaban de manera
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acumulativa y que no debia requerirse que el criterio de
preponderancia se aplicara antes que el criterio sine qua
non. Se sefiald asimismo que, si bien en el caso ELS|1146
se habia prestado cierto apoyo al criterio subjetivo, en di-
cho caso el elemento considerado pertinente, al igual que
el caso Interhandel'#’, fue si se trataba sustancialmente
de una misma controversia y si ésta se hallaba en relacion
con el dafio causado a un nacional.

205. En cuanto a la cuestién de recurrir a una resolu-
cién declarativa, se observé que un Estado lesionado tenia
derecho a exigir que cesara la violacion del acuerdo, sin
antes tener que recurrir a recursos internos.

206. Con referencia a la lista de otros factores que de-
bian tenerse en cuenta, se expresé la opinion de que ésta
podria suprimirse, puesto que no era la practica estable-
cida incluir ejemplos ilustrativos en un texto de codifi-
cacion. Por el contrario, se declard que, puesto que la

1146 \/¢ase la nota 85 supra.
1147 véase la nota 684 supra.

oracion que figuraba entre corchetes establecia criterios
mas que ejemplos, y que cualquier decision sobre el asun-
to era inherentemente subjetiva, seria Gtil mantener la ora-
cién que figuraba entre corchetes.

c) Observaciones finales del Relator Especial

207. El Relator Especial recordd que se habian hecho
diversas sugerencias en materia de redaccion y se refirid
a otras cuestiones que tendrian que ser examinadas por el
Comité de Redaccion, en particular la posibilidad de que
solo se aplicase el criterio de preponderancia. Observo
que se habian manifestado opiniones discrepantes sobre
los factores adicionales que figuraban entre corchetes y
tomo nota asimismo de la critica hecha de los términos
dafio «directo» e «indirecto». Sefialdé que, si bien esos
términos se habian utilizado en el informe, no se habian
empleado en el propio proyecto de articulo.



Capitulo VIII

ACTOS UNILATERALES DE LOS ESTADOS

A.—Introduccion

208. En el informe sobre la labor realizada en su
48.° periodo de sesiones, celebrado en 1996, la Comision
propuso a la Asamblea General que se incluyera, como
tema apropiado para la codificacion y el desarrollo pro-
gresivo del derecho internacional, el derecho de los actos
unilaterales de los Estados!148,

209. LaAsamblea General, en el parrafo 13 de su reso-
lucion 51/160, entre otras cosas invitd a la Comisién a que
prosiguiera el examen del tema titulado «Actos unilatera-
les de los Estados» e indicara su alcance y contenido.

210. Ensu 49.° periodo de sesiones, celebrado en 1997,
la Comision establecié un Grupo de Trabajo sobre ese
tema, que informo a la Comisién sobre la oportunidad y
factibilidad del estudio del tema, sus posibles alcance y
contenido y un esquema para el estudio del tema. Ade-
mas, la Comision examind e hizo suyo el informe del
Grupo de Trabajo149,

211. También en su 49.° periodo de sesiones la Comi-
sion nombro al Sr. Victor Rodriguez Cedefio Relator Es-
pecial sobre el temal1%0,

212. En el parrafo 8 de su resolucion 52/156, de 15 de
diciembre de 1997, la Asamblea General hizo suya la de-
cision de la Comision de incluir el tema en su programa.

213. Ensu 50.° periodo de sesiones, celebrado en 1998,
la Comision tuvo ante si y examind el primer informe del
Relator Especial sobre el temall>l, De resultas del debate,
la Comision decidio reconstituir el Grupo de Trabajo so-
bre los actos unilaterales de los Estados.

214. El Grupo de Trabajo informd a la Comision sobre
cuestiones relacionadas con el alcance del tema, su enfo-
que, la definicion de los actos unilaterales y la futura labor
del Relator Especial. En el mismo periodo de sesiones, la
Comision examin6 e hizo suyo el informe del Grupo de
Trabajo152,

215. Ensu 51.° periodo de sesiones, celebrado en 1999,
la Comision tuvo ante si y examind el segundo informe

1148 Anuario... 1996, vol. 11 (segunda parte), documento A/51/10,
pag. 107, parr. 248 y anexo II.

1149 Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte), pags. 65 y 66,
parrs. 194, 196 y 210.

1150 |bid., parrs. 212 y 234.

1151 Apuario... 1998, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/486.

1152 Ipid., vol. Il (segunda parte), pags. 62 y 63, parrs. 192 a 201.
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del Relator Especial sobre el temall3, A raiz de las deli-
beraciones, la Comisidn decidié reconstituir el Grupo de
Trabajo sobre los actos unilaterales de los Estados.

216. El Grupo de Trabajo informd a la Comisién acerca
de las cuestiones relacionadas con: a) los elementos basi-
cos de una definicién operativa de los actos unilaterales
como punto de partida del trabajo ulterior sobre el tema,
asi como de la reunién de los elementos de la practica per-
tinente de los Estados; b) el establecimiento de directrices
generales para la reunién de la practica de los Estados, y
c) la direccion en que habia de desarrollarse la labor fu-
tura del Relator Especial. En relacion con el punto b), el
Grupo de Trabajo establecid las directrices para un cues-
tionario que la Secretaria habia de enviar a los Estados, en
consulta con el Relator Especial, para pedirles materiales
e informacion sobre su préactica en la esfera de los actos
unilaterales, asi como su parecer respecto de determina-
dos aspectos del estudio de la Comision sobre el tema.

217. Ensu 52.° periodo de sesiones, celebrado en 2000,
la Comision examind el tercer informe del Relator Espe-
cial sobre el temal®®, junto con el texto de las respues-
tas recibidas de los Estados'!®® al cuestionario sobre
este tema distribuido el 30 de septiembre de 1999. En su
2633.2 sesion, celebrada el 7 de junio de 2000, la Comi-
sion decidio remitir los proyectos revisados de los ar-
ticulos 1 a 4 al Comité de Redaccién y el proyecto revisa-
do del articulo 5 al Grupo de Trabajo sobre el tema.

B.—Examen del tema en el actual periodo de sesiones

218. En el actual periodo de sesiones la Comision
tuvo ante si el cuarto informe del Relator Especial (A/
CN.4/519).

219. La Comision examiné el cuarto informe del Re-
lator Especial en sus sesiones 2693.2, 2695.2 y 2696.2,
celebradas los dias 20, 25 y 26 de julio de 2001, respec-
tivamente.

1. PRESENTACION POR EL RELATOR ESPECIAL
DE SU CUARTO INFORME

220. EIl Relator Especial indicé que su cuarto informe
trataba de dos cuestiones fundamentales: la elaboracion de
criterios para establecer una clasificacion de los actos uni-

1153 Anuario... 1999, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/500
y Add.1.

1154 Anuario... 2000, vol. 1l (primera parte), documento A/CN.4/505.

1155 Ipid., documento A/CN.4/511.



