Capitulo V

PROTECCION DIPLOMATICA

A.—Introduccion

55. En su 48.° periodo de sesiones, celebrado en 1996,
la Comision consideré que el tema de la «Proteccion
diplomatica» era uno de los tres temas idoneos para su
codificacién y desarrollo progresivo’’. Ese mismo afio
la Asamblea General, en el parrafo 13 de su resolu-
cion 51/160, de 16 de diciembre de 1996, invitd a la
Comision a que examinara el tema e indicara su alcance
y contenido a la luz de las observaciones formuladas en
el curso del debate en la Sexta Comision y de las obser-
vaciones que los gobiernos presentaran por escrito. En su
49.° periodo de sesiones, celebrado en 1997, la Comision,
de conformidad con la citada resolucion de la Asamblea
General, estableci6 en su 2477.* sesion un grupo de trabajo
58 . ’ .

sobre el tema™". En el mismo periodo de sesiones el Grupo
de Trabajo presentd un informe que fue aprobado por la
Comision™. El Grupo de Trabajo trat6 de: @) aclarar, en
todo lo posible, el alcance del tema; y b) determinar las
cuestiones que deberian estudiarse en el contexto de dicho
tema. El Grupo de Trabajo propuso un esquema para el
examen del tema y, por su parte, la Comision recomendd
al Relator Especial que adoptase ese esquema como base
para la presentacion de un informe preliminaréo.

56. También en su 49.° periodo de sesiones, la Comision
nombro’6 1al Sr. Mohamed Bennouna Relator Especial para
eltema’ .

57. En el parrafo 8 de su resolucion 52/156, de 15 de
diciembre de 1997, la Asamblea General hizo suya la
decision de la Comision de incluir en su programa el tema
«Proteccion diplomaticay.

58. En su 50.° periodo de sesiones, celebrado en 1998,
la Comision tuvo ante si el informe preliminar del Re-
lator Especial®. En el mismo periodo de sesiones, la
Comision establecio un Grupo de Trabajo de com-
posicion abierta para que examinara las conclusiones que
pudieran extraerse del debate en cuanto al enfoque del
tema .

59. En su 51.° periodo de sesiones, celebrado en 1999,
la Comision nombr6 al Sr. Christopher John Robert

7 Anuario... 1996, vol. 11 (segunda parte), documento A/51/10,
pag. 107, parr. 248 y anexo 11, adicion 1, pag. 151.

¥ Anuario... 1997, vol. 11 (segunda parte), parr. 169.

> Ibid., parr. 171.

5 Ibid., pérrs. 189 y 190.

5! Ibid., parr. 190.

52 Anuario... 1998, vol. II (primera parte), documento A/CN.4/484.

5 Las conclusiones del Grupo de Trabajo figuran en ibid., vol. II
(segunda parte), parr. 108.
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Dugard Relator Especial para el tema®™, tras la eleccion
del Sr. Bennouna como magistrado del Tribunal Interna-
cional para la ex Yugoslavia.

60. Ensu52.°periodo de sesiones, celebrado en 2000, la
Comision tuvo ante si el primer informe del Relator Espe-
cial®. Por falta de tiempo, la Comision aplazé el examen
del capitulo III hasta su siguiente periodo de sesiones. En
el mismo periodo de sesiones, la Comision inicid unas
consultas oficiosas de composicion abierta, presididas por
el Relator Especial, sobre los proyectos de articulo 1, 3y
6. Posteriormente la Comision decidié remitir los pro-
yectos de articulo 1, 3, 5, 6, 7y 8 al Comité de Redaccion
junto con el informe de las consultas oficiosas.

61. En su 53.° periodo de sesiones, celebrado en 2001,
la Comision tuvo ante si el resto del primer informe del
Relator Especial, asi como su segundo informe®’. Por falta
de tiempo, la Comision solo pudo examinar las partes del
segundo informe relativas a los proyectos de articulo 10
y 11, y aplazo hasta su siguiente periodo de sesiones el
examen del resto del informe, acerca de los proyectos
de articulo 12 y 13. En el mismo periodo de sesiones, la
Comision decidio6 remitir los proyectos de articulo 9, 10y
11 al Comité de Redaccion.

62. También en el mismo periodo de sesiones la Comi-
sion inicid unas consultas oficiosas de composicion
abierta, presididas por el Relator Especial, sobre el ar-
ticulo 9.

63. En su 54.° periodo de sesiones, celebrado en 2002,
la Comisidon tuvo ante si el resto del segundo informe del
Relator Especial68, relativo a los proyectos de articulo 12
y 13, asi como su tercer informe®, que trataba de los pro-
yectos de articulo 14 a 16. En ese periodo de sesiones la
Comision decidié remitir los apartados a, b, d (para su
examen en relacion con el apartado a) y e del articulo 14
al Comité de Redaccion. Posteriormente decidié ademas
remitir el apartado ¢ del articulo 14 al Comité de Redac-
cion, para su examen en relacion con el apartado a.

64. También en ese periodo de sesiones, la Comision
examino el informe del Comité de Redaccion sobre los
proyectos de articulo 1 a 7 [8]. Aprob6 los articulos 1 a 3 [5],

% Anuario... 1999, vol. 11 (segunda parte), documento A/54/10,
parr. 19.

% Anuario... 2000, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/506
y Add.1.

5 El informe de las consultas oficiosas figura en Anuario... 2000,
vol. II (segunda parte), parr. 495.

7 Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/514.
68 11.s
Ibid.

% Anuario... 2002, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/523
y Add.1.
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419],5[7], 6 y 7 [8]. La Comision aprobd asimismo lé)s
comentarios de los proyectos de articulo mencionados’

65. La Comision establecio consultas oficiosas de com-
posicion abierta, presididas por el Relator Especial, sobre
la cuestion de la proteccion diplomatica de las tripulacio-
nes y de las sociedades y sus accionistas.

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

66. En el actual periodo de sesiones, la Comision
tuvo ante si el cuarto informe del Relator Especial (A/
CN.4/530 y Add.1). La Comision examiné la primera
parte del informe, relativa a los proyectos de articulo 17 a
20, en sus sesiones 2757. a 2762.%,2764.* y 2768.%, cele-
bradas del 14 al 23 de mayo, el 28 de mayo y el 5 de
junio de 2003, respectivamente. Ulteriormente examino
la segunda parte del informe, relativa a los proyectos de
articulo 21 y 22 en sus sesiones 2774.* a 2777.% celebradas
los dias 11, 15, 16 y 18 de julio de 2003.

67. Ensu2762.2 sesion, la Comision decidio establecer
un Grupo de Trabajo de composicion abierta, presidido
por el Relator Especial, sobre el parrafo 2 del articulo 17.
La Comision examiné el informe del Grupo de Trabajo en
su 2764.% sesion.

68. En su 2764.2 sesion, la Comision decidido remi-
tir al Comité de Redaccion el articulo 17, propuesto
por el Grupo de Trabajo, y los articulos 18 a 20. En su
27772 sesion, la Comision decidid remitir al Comité de
Redaccion los articulos 21 y 22.

69. La Comision examind el informe del Comité de
Redaccion sobre los proyectos de articulo 8 [10],9 [11]y
10 [14] (A/CN.4/L.631 y Corr.1) en su 2768.* sesion. En
la misma sesion, aprobé provisionalmente dichos proyec-
tos de articulo (véase secc. C infra).

1. Articuro 17"
a) Presentacion por el Relator Especial

70. Al presentar el articulo 17, el Relator Especial
observo que la sentencia dictada en 1970 por la C1J en el
asunto de la Barcelona Traction’ dominaba toda la mate-
ria de la proteccion diplomatica de las personas juridicas.
En ese asunto, la Corte enuncio la regla de que el dere-
cho a ejercer la proteccion diplomatica en razén de un
perjuicio causado a una sociedad correspondia al Estado

70 . .
El texto de los proyectos de articulo con los comentarios
correspondientes figura en ibid. vol. II (segunda parte), cap. V, secc. C,
parrs. 280 y 281.
U El articulo 17 propuesto por el Relator Especial en su cuarto
informe dice asi:

«Articulo 17

»1. Un Estado estd facultado para ejercer la proteccion
diplomatica con respecto a un perjuicio a una sociedad que tiene la
nacionalidad de ese Estado.

»2. A los efectos de la proteccion diplomatica, el Estado de
nacionalidad de una sociedad es el Estado en que se ha constituido
la sociedad [y en cuyo territorio ésta tiene su domicilio social].»

2 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, segunda
fase, C.IJ. Recueil 1970, pag.3. Véase también Resumenes de los
fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional
de Justicia, 1948-1991 (nota 10 supra), pag. 104.

conforme a cuya legislacion se habia constituido la socie-
dad y en cuyo territorio ésta tenia su domicilio social, y
no al Estado de nacionalidad de los accionistas. La Corte
reconoci6 ademas la existencia de una practica relativa a
los tratados bilaterales o multilaterales sobre inversiones
que solian otorgar proteccion directamente a los accionis-
tas, pero que ello no constituia una prueba de la existencia
de una norma de derecho internacional consuetudinario
que confiriese al Estado de nacionalidad de los accionistas
el derecho a ejercer la proteccion diplomatica en favor de
éstos. La Corte desecho tal practica calificandola de lex
specialis.

71. Al alcanzar su decision, la Corte estatuyd sobre tres
cuestiones de principio: @) los accionistas que invertian
en una sociedad que desarrollaba sus actividades en el
extranjero asumian unos riesgos, incluido el riesgo de que
el Estado de nacionalidad de la sociedad pudiera, en el
ejercicio de su poder discrecional, no ejercer la protec-
cion diplomatica en su favor; b) permitir que el Estado
de nacionalidad de los accionistas ejerciese la proteccion
diplomatica podria dar lugar a una multiplicidad de recla-
maciones puesto que los accionistas podian ser naciona-
les de muchos paises y los accionistas podian ser incluso
sociedades; y c¢) la Corte prefiridé no aplicar por analogia
a las sociedades y los accionistas las normas relativas a la
doble nacionalidad de las personas fisicas, que hubieran
permitido que los Estados de nacionalidad de unas y otros
ejerciesen la proteccion diplomatica.

72. El Relator Especial recordd asimismo que el razo-
namiento de la C1J habia suscitado numerosos desacuer-
dos entre los magistrados, segiin demostraba el hecho de
que 8 de los 16 magistrados hubieran emitido un voto
particular y que 5 de ellos hubieran apoyado el derecho
del Estado de nacionalidad de los accionistas a ejercer la
proteccion diplomatica. La decision de la Corte también
habia sido objeto de numerosas criticas, entre otras, que
no habia tenido suficientemente en cuenta la practica de
los Estados; y que la Corte habia establecido una norma
inaplicable puesto que, en la préctica, los Estados no otor-
garian su proteccion a sociedades con las que no tenian un
vinculo efectivo. En realidad, en opinién de algunos trata-
distas, el derecho tradicional de la proteccion diplomatica
habia sido sustituido en gran parte por procedimientos de
solucion de controversias previstos en tratados bilaterales
o multilaterales sobre inversiones.

73. El Relator Especial observdé que incumbia a la
Comision decidir si queria atenerse o no a la sentencia
de la ClJ, dado que las decisiones de la Corte no eran
necesariamente vinculantes para la Comision y teniendo
en cuenta los diferentes cometidos de los dos 6rganos.
Observé ademas que, en el asunto de la sociedad ELSI”,
la Sala de la Corte, aunque de lo que se trataba era de
la interpretacion de un tratado y no del derecho interna-
cional consuetudinario, habia pasado por alto la sentencia
dictada en el asunto de la Barcelona Traction al autorizar
a los Estados Unidos de América a ejercer la proteccion
diplomatica en favor de dos sociedades estadounidenses
que poseian la totalidad de las acciones de una sociedad

B Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), fallo, C.IJ. Recueil 1989,
pag. 15. Véase también Resumenes de los fallos, opiniones consultivas
y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991 (nota
10 supra), pag. 252.
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italiana. Al mismo tiempo, reconocié que el asunto de
la Barcelona Traction se seguia considerando como la
expresion fiel del derecho internacional consuetudinario
en esta materia y que la practica de los Estados en materia
de proteccion diplomatica de las sociedades se guiaba por
esa resolucion.

74. El Relator Especial enumer6 siete opciones en lo
referente al Estado que tendria competencia para ejercer
la proteccion diplomatica: a) el Estado de constitucion,
conforme a la norma establecida en el asunto de la Bar-
celona Traction; b) el Estado de constitucion y el Estado
de vinculo efectivo; ¢) el Estado del domicilio social o
sede; d) el Estado de control econoémico; e) el Estado
de constitucion y el Estado de control econdémico; f) el
Estado de constitucion, o en su defecto el Estado de con-
trol econdémico; y g) los Estados de nacionalidad de todos
los accionistas.

75. Después de examinar todas esas opciones, propuso
que la Comisioén considerase la posibilidad de codificar la
norma establecida en el asunto de la Barcelona Traction,
con sujecion a la excepcion reconocida en la sentencia.
En el parrafo 1 del articulo 17 se reconocia que, como
el Estado tenia derecho a ejercer la proteccion diploma-
tica, incumbia al Estado decidir si queria hacerlo o no.
Se reconocid que la naturaleza discrecional del derecho
significaba que las sociedades que no tenian un vinculo
efectivo con el Estado de constitucion podian verse pri-
vadas de proteccion. No obstante, la Corte misma habia
reconocido ese defecto, que era la razon por la cual los
inversores preferian la seguridad de los tratados bilatera-
les sobre inversiones. El objeto del parrafo 2 era definir
el Estado de nacionalidad a los efectos del proyecto de
articulos. Se proponia que el Estado de nacionalidad de
una sociedad fuera el Estado en que se habia constituido
la sociedad. Cabia incluir la mencion adicional «y en cuyo
territorio ésta tiene su domicilio socialy, que también se
habia examinado en la decision dictada en el asunto de la
Barcelona Traction. No obstante, las dos condiciones no
eran estrictamente necesarias.

b) Resumen del debate

76. Los miembros felicitaron al Relator Especial por
la calidad de su informe y expresaron su gratitud por la
ecuanimidad con que se presentaban las opciones que se
ofrecian a la Comision.

77. Se manifesté la opinion de que todos los Estados,
fuera cual fuese su nivel de desarrollo, dependian de las
inversiones extranjeras. Por consiguiente, el derecho
internacional debia ofrecer a los inversores las garantias
necesarias, y la Comision debia tratar de conseguir que
el derecho coincidiera con los hechos y de mantener al
mismo tiempo un equilibrio entre los intereses de los
Estados y los de los inversores. En este contexto se pedia
a la Comisioén que reconociese el derecho del Estado a
ejercer la proteccion diplomatica en favor de las socieda-
des que tenian su nacionalidad.

78. Los miembros de la Comision en general expresa-
ron su apoyo al parrafo 1 del articulo 27, puesto que se
basaba en la sentencia dictada en el asunto de la Barcelona

Traction, que en su opinion no habia sido contradicha en
el asunto ELSI. Se sefiald que la eleccion del criterio del
Estado de nacionalidad estaba en consonancia con el ar-
ticulo 3, aprobado provisionalmente por la Comisién en
su 54.° periodo de sesiones, en 20027, en el que se desig-
naba al Estado de nacionalidad como el Estado con dere-
cho a ejercer la proteccion diplomatica en el caso de las
personas fisicas. Este planteamiento unificado permitiria
aplicar a las personas tanto fisicas como juridicas otras
normas que tenia que elaborar la Comision en materia de
la proteccion diplomatica. Se propuso incluso modificar
el parrafo 1 del articulo 17 para que concordase mejor
con el parrafo 1 del articulo 3 aprobado en 2002, de la
manera siguiente: «El Estado con derecho a ejercer la
proteccion diplomatica en razoén de un perjuicio sufrido
por una sociedad es el Estado de nacionalidad de esa
sociedady.

79. En lo referente al parrafo 2 del articulo 17, la
mayoria de los miembros apoy6 la propuesta del Relator
Especial de basar el debate en la norma establecida en el
asunto de la Barcelona Traction. Se observd que, pese a
sus defectos, la sentencia dictada en ese asunto reflejaba
adecuadamente el estado actual del derecho de la protec-
cion diplomatica de las sociedades y el derecho interna-
cional consuetudinario en la materia.

80. Algunos miembros apoyaron el texto del parrafo 2,
aunque se inclinaban por suprimir el segundo criterio, que
figuraba entre corchetes. Se hizo observar que la CIJ se
habia referido a ambos requisitos porque los paises de tra-
dicidn juridica romanista solian dar importancia al lugar
del domicilio social, mientras que los paises de common
law preferian el criterio del lugar de constitucion. Sin
embargo, la Comision podia aceptar este ultimo criterio
en vista de su creciente predominio en otros campos del
derecho. Se sugiri6é también que se explicase en el comen-
tario que el otro criterio era superfluo porque el domici-
lio social de una sociedad se hallaba casi siempre en el
mismo Estado.

81. Otros miembros preferian mantener los dos criterios.
Se sefiald que la determinacion de la nacionalidad de las
sociedades era una cuestion que pertenecia fundamental-
mente al ambito de la jurisdiccion interna de los Estados,
aunque incumbia al derecho internacional resolver cual-
quier conflicto. Del mismo modo como la nacionalidad
de las personas fisicas venia determinada por dos criterios
alternativos principales, el jus soli y el jus sanguinis, la
nacionalidad de las sociedades también dependia de dos
sistemas alternativos, a saber, el lugar de constitucion y el
lugar del domicilio social, aunque muchos Estados toma-
ban en diverso grado elementos de uno u otro sistema. No
obstante, habia que obrar con prudencia ya que algunos
Estados no aplicaban ninguno de los dos criterios ni reco-
nocian el concepto de nacionalidad de las sociedades.

82. Se sugirié asimismo que, si se mantenia el crite-
rio adicional que figuraba entre corchetes en el texto, se
sustituyera la conjuncién «y» por «o». Otros oradores
preferian que las dos condiciones fueran acumulativas.
Otros aun expresaron la preocupacion de que, si se man-
tenian esas palabras con la conjuncion «y», la sociedad

™ Véase la nota 70 supra.
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cuyo domicilio social se hallase en un Estado distinto del
Estado de constitucion corria el peligro de perder el dere-
cho a acogerse a la proteccion diplomatica por no reunir
las dos condiciones. En cambio, si se sustituia la conjun-
cion «y» por «o», el resultado podia ser doble naciona-
lidad y competencia entre varios Estados para ejercer la
proteccion diplomatica, lo que supondria desviarse de la
posicion adoptada por la Corte en el asunto de la Barce-
lona Traction.

83. Otros miembros sugirieron que se profundizara en
el estudio del criterio de la sede o domicilio social, con-
forme a la practica del derecho internacional privado.

84. No obstante, se expreso cierto apoyo a la inclusion
de una referencia a la existencia de una relacion auténtica
o vinculo efectivo entre la sociedad y el Estado de nacio-
nalidad. Se sefialo, efectivamente, que la no inclusion de
una referencia al criterio de la relacion auténtica podia
tener por efecto alentar el fendémeno de los paraisos fisca-
les, aunque solo fuera indirectamente.

85. Se sefialo después que en el asunto de la Barcelona
Traction no se habia pedido a la C1J que estatuyera sobre
la cuestion de la nacionalidad, que no habia sido puesta en
tela de juicio por las partes. La Corte habia mencionado
los principios de la constitucion y el domicilio social, pero
también otros puntos de conexion entre la sociedad y el
Estado de nacionalidad. De ahi que fuera necesario adop-
tar un criterio de derecho internacional suficientemente
amplio para abarcar las diversas posibilidades, asi que se
sugiri6 hacer referencia en el articulo 17 al Estado en que
se habia constituido la sociedad y/o en cuyo territorio ésta
tenia su domicilio social y/o con el que mantenia otros
vinculos adecuados. Se hicieron otras sugerencias, en par-
ticular que se indicase que el ejercicio de la proteccion
diplomatica correspondia al Estado nacional, el cual venia
determinado en cada caso por el derecho interno, siempre
y cuando existiera un vinculo o relacion auténtica entre el
Estado nacional y la sociedad de que se tratase; y que se
modificara el articulo 17 de la manera siguiente: «El
Estado conforme a cuyo ordenamiento juridico se ha fun-
dado una sociedad y en el que ésta tiene su domicilio
social estd facultado para ejercer la proteccion diploma-
tica como Estado de nacionalidad si se causa un perjuicio
a la sociedad». Entre otras sugerencias se propuso modifi-
car el parrafo 2 de la manera siguiente: «A los efectos de
la proteccion diplomatica, el Estado nacional de una
sociedad es el Estado en que se ha constituido la sociedad
o en el que ésta tiene su domicilio social o su sede, o
donde desarrolla su principal actividad econdmica o
radica cualquier otro elemento reconocido por el derecho
internacional como manifestacion de la existencia de una
relacion auténtica entre la sociedad y el Estado de que se
tratey»; y volver a redactar la ultima parte del parrafo 2
para que dijera: «o que reconoce de otro modo que la
sociedad ha adquirido su nacionalidady.

86. Al mismo tiempo, se advirtié de las dificultades a
que podia dar lugar la adopcion del criterio del «vinculo
efectivo» (que no se habia aceptado en el asunto de la
Barcelona Traction), introduciendo asi un criterio que,
en realidad, se basaria en el control econdmico segun
resultaba de la participacion mayoritaria. Se sefial6 que el
requisito de la «relacion auténtica» o «vinculo efectivo»

requeriria el levantamiento del «velo societario», lo que
crearia dificultades, no so6lo para los tribunales, sino tam-
bién para los Estados receptores de inversiones, que ten-
drian que decidir si admitian o no las notas o protestas
diplomaticas de los Estados que estimaran que una socie-
dad con la que tenian una relacion auténtica habia sufrido
un perjuicio. Ademas, se menciond la complejidad de la
determinacion de la existencia de un vinculo «adecuado»
en relacion con las sociedades multinacionales con pre-
sencia en muchos Estados.

¢) Conclusiones del Relator Especial

87. El Relator Especial tom6 nota de que la mayoria de
los miembros apoyaban el parrafo 1.

88. Con respecto al parrafo 2, observd que la Comision
habia expresado al principio un apoyo general a su plan-
teamiento, sin perjuicio de que se manifestaran opiniones
discrepantes con respecto a la inclusion de un solo crite-
rio y no dos para la determinacion de la nacionalidad de
una sociedad a los efectos de la proteccion diplomatica.
Sin embargo, el debate tom6 después otro cariz cuando
muchos miembros, aun apoyando la idea en que se ins-
piraba el proyecto de articulo 17, manifestaron su prefe-
rencia por formulas que hacian hincapié en los vinculos
formales entre la sociedad y el Estado que ejercia la pro-
teccion diplomatica. En algunos casos las propuestas eran
cautelosas, a fin de evitar la inclusion de una referencia al
Estado de nacionalidad de los accionistas, pero en otros
llegaban mas lejos y suponian levantar el velo societario
para identificar el Estado con el que la sociedad estaba
relacionada mas estrechamente y que, por lo tanto, cons-
tituia el centro del control econémico de la sociedad. El
Relator Especial observd que este ultimo planteamiento,
aunque seria dificil de conciliar con el de la Barcelona
Traction, estaria en consonancia con el asunto Notte-
bohm”, que recalcaba el principio del vinculo con el
Estado. Sin embargo, como la Comisién no habia adop-
tado el criterio del asunto Nottebohm en el proyecto de
articulo 3 con respecto a las personas fisicas, quizas fuera
ilogico hacerlo con respecto a las personas juridicas.

89. Ademas, durante el debate se plante6 el problema
de la doble proteccion, esto es, cuando tanto el Estado
en que se habia constituido la sociedad como el Estado
donde se hallaba el domicilio social ejercian la proteccion
diplomatica en favor de la misma sociedad, una idea que
habia sido apoyada por varios de los magistrados de la
Corte en el asunto de la Barcelona Traction. No obstante,
la Corte, en la sentencia dictada en el asunto de la Barce-
lona Traction, se habia mostrado claramente hostil a la
idea de doble proteccion o de un derecho secundario a la
proteccion con respecto de la sociedad y los accionistas.

d) Establecimiento de un Grupo de Trabajo

90. La Comision decidid a continuacion crear un Grupo
de Trabajo de composicion abierta, presidido por el Rela-
tor Especial, para examinar el articulo 17, antes de proce-
der a adoptar una decision sobre la remision del texto al
Comité de Redaccion.

7 Segunda fase, fallo, C.IJ. Recueil 1955, pag. 4. Véase también
Resumenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la
Corte Internacional de Justicia, 1948-1991 (nota 10 supra), pag. 46.
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91. Posteriormente, el Relator Especial informd acerca
de los resultados del examen de la disposicion en el Grupo
de Trabajo. Sefiald que el Grupo de Trabajo habia llegado
aun consenso sobre la necesidad, en primer lugar, de tener
en cuenta el supuesto en que un ordenamiento juridico
interno no conocia la practica de la constitucion sino que
aplicaba alglin otro sistema para crear una sociedad, y, en
segundo lugar, establecer alguna relacion entre la socie-
dad y el Estado en el sentido de los vinculos mencionados
por la CIJ en la decision dictada en el asunto de la Barce-
lona Traction. Al mismo tiempo, sin embargo, el Grupo
de Trabajo habia procurado no adoptar una férmula que
pudiera dar a entender que el tribunal que conociera de
la cuestion debia tener en cuenta la nacionalidad de los
accionistas que controlaban la sociedad.

92. El Grupo de Trabajo llegé a un acuerdo sobre el
siguiente texto del articulo 17, que, a propuesta del Rela-
tor Especial, la Comision remitié al Comité de Redaccion:

«A los efectos de la proteccion diplomatica [, en rela-
cién con un perjuicio causado a una sociedad], el Estado de
nacionalidad [es el Estado conforme a cuyo ordenamiento
juridico se ha constituido la sociedad]/[se determina de
conformidad con el derecho interno en cada caso particu-
lar] y con el cual la sociedad tiene un vinculo [administra-
tivo]/[formal] [suficiente]/[estrecho y permanente].»

2. Articuro 187°
a) Presentacion por el Relator Especial

93. El Relator Especial explico que el proyecto de ar-
ticulo 18 versaba sobre las excepciones a la regla general
enunciada en el articulo 17. La primera excepcion, con-
tenida en el apartado a, se referia al supuesto en que la
sociedad habia dejado de existir en el lugar de su constitu-
cion. Observé que la expresion «dejado de existir», que la
C1J habia empleado en el asunto de la Barcelona Traction,
no era del agrado de todos los tratadistas, muchos de los
cuales preferian fijar un umbral mas bajo de intervencion
en favor de los accionistas cuando la sociedad estuviera
«practicamente extinta». El Relator Especial opinaba que
la primera solucion probablemente era preferible.

94. La segunda excepcion, en el apartado b, preveia la
intervencion del Estado de nacionalidad de los accionis-
tas cuando una sociedad tenia la nacionalidad del Estado
responsable del perjuicio causado. No era inusual que un
Estado insistiera en que los extranjeros que se encontra-
ban en su territorio realizaran sus operaciones mercantiles
por intermedio de una sociedad constituida con arreglo
al ordenamiento juridico de ese Estado. Si el Estado se
incautaba del patrimonio de la sociedad o le causaba de
otro modo un perjuicio, la unica posibilidad de reparacion

S El articulo 18 propuesto por el Relator Especial en su cuarto
informe dice asi:
«Articulo 18

»El Estado de nacionalidad de los accionistas de una sociedad
no estara facultado para ejercer la proteccion diplomatica en favor
de dichos accionistas cuando se haya causado un perjuicio a la
sociedad, a menos que:

»a) La sociedad haya dejado de existir en el lugar de su
constitucion; o

»b) La sociedad tenga la nacionalidad del Estado responsable
del perjuicio causado a la sociedad.»

a que podia acogerse esa sociedad en el ambito interna-
cional era mediante la intervencion del Estado de nacio-
nalidad de sus accionistas. No obstante, como habia indi-
cado en su informe, esta norma era controvertida.

95. El Relator Especial explico ademas que, antes
del asunto de la Barcelona Traction, la existencia de la
segunda excepcidn encontraba apoyo en la practica de los
Estados, los laudos arbitrales y la doctrina. En el asunto de
la Barcelona Traction, la Corte se planteo la posibilidad
de la excepcion, para concluir después que no era nece-
sario que se pronunciase al respecto puesto que no se tra-
taba de un caso en que el Estado de constitucion (Canada)
hubiera causado un perjuicio a la sociedad. En la época
posterior al asunto de la Barcelona Traction, el principio
habia obtenido cierto apoyo, principalmente en relacion
con la interpretacion de tratados sobre inversiones. En el
asunto de la sociedad ELSI, una Sala de la Corte habia
admitido que los Estados Unidos ejerciesen la proteccion
de los accionistas estadounidenses de una sociedad ita-
liana que habia sido constituida e inscrita en Italia y a la
que el Gobierno italiano habia causado un perjuicio. La
Sala no se ocupod de esta cuestion en ese asunto, aunque
estuvo claramente presente en la mente de algunos de los
magistrados. Con todo, los tratadistas seguian divididos
con respecto a esta cuestion. El Relator Especial propuso
que la Comision aceptase la excepcion.

b) Resumen del debate

96. Elapartado a recibié apoyo general, aunque se sugi-
116 que se fijase un plazo, quizas a partir de la fecha en
que la sociedad se declarase en quiebra. Otras sugerencias
fueron suprimir las palabras «en el lugar de su constitu-
ciony y sustituir la palabra «lugar» por «Estadoy.

97. Algunos miembros opinaron que el requisito de que
una sociedad hubiese «dejado de existir» era tal vez un
umbral demasiado alto y que el criterio podria ser el de
que la sociedad estuviera «practicamente extinta» o los
accionistas «privados de la posibilidad de recurso por
medio de la sociedad». De ese modo, no era que la socie-
dad hubiese dejado de existir realmente, sino simplemente
que se habia vuelto inoperante, eliminando toda posibili-
dad de recurso. Se sugirid igualmente que se incluyeran
las palabras «de jure o de facto» entre «existir» y «en el
lugar de». Se sugirié ademads que se aclarase en el comen-
tario que la expresion «dejado de existir» debia interpre-
tarse en el sentido de abarcar las situaciones en que una
sociedad continuaba existiendo aunque se encontraba
sujeta a administracion judicial. A tenor de otra sugeren-
cia, la disposicion diria que la proteccion diplomatica se
podia ejercer en favor de los accionistas cuando no existia
«la posibilidad de recurso por medio de la sociedad»; o
cuando la sociedad en realidad ya no estaba en condicio-
nes de actuar para defender sus derechos e intereses.

98. Se expresaron opiniones discrepantes en cuanto a la
inclusion de la excepcidn propuesta en el apartado . Con
arreglo a una serie de opiniones, la excepcién era muy
controvertida y potencialmente desestabilizadora, por lo
que no deberia incluirse. Se expreso el parecer de que el
fundamento juridico de la excepcidn no era sélido. Hacia
caso omiso de la norma tradicional de que un Estado no
era culpable de una violacion del derecho internacional
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por haber causado un perjuicio a uno de sus nacionales.
También se expreso preocupacion por el hecho de que el
reconocimiento del derecho de accionar del Estado de
nacionalidad de los accionistas podia dar lugar a proce-
dimientos largos y complejos y suscitar dificultades con
respecto a la norma de la continuidad de la nacionalidad,
dado que las acciones cambiaban de mano con rapidez.
Ademas, en la mayoria de los casos el Estado en que se
habia constituido la sociedad proporcionaba un marco
juridico y, por lo tanto, vias de recurso internas en caso
de abuso. Solo en los casos extremos en que se hubieran
agotado esos recursos sin obtener justicia se aplicaria el
apartado b. En efecto, un inversor era siempre libre de no
invertir en un pais determinado. Se manifestd asimismo
la oplnlon de que la excepcion podia poner en pehgro el
principio de la igualdad de trato de los accionistas nacio-
nales y de los que tuvieran la nacionalidad de otro Estado,
contraviniendo asi a las normas internacionales sobre el
trato de los extranjeros. De igual modo, se sefial6 que los
recientes acuerdos sobre proteccion de las inversiones
proporcionaban a los inversores recursos juridicos efica-
ces en caso de que el Estado de constitucion incurriera en
denegacion de justicia o cometiera un acto lesivo por el
que se causara un perjuicio a la sociedad.

99. Otros aludieron a las razones politicas que justifi-
caban la inclusion de la excepcion propuesta por el Rela-
tor Especial, es decir, que no era inusual que los Estados
importadores de capital exigieran a los consorcios extran-
jeros que desearan realizar operaciones mercantiles en su
territorio que lo hicieran por mediacion del instrumento
de una sociedad constituida conforme a su ordenamiento
juridico. Se hizo referencia a la preocupacion expresada
por el Goblemo del Reino Unido en el asunto del Mexican
Eagle 7 de que el requisito de la constitucion conforme al
ordenamiento juridico interno podia dar lugar a abusos en
los casos en que el Estado nacional utilizara esa constitu-
cién como justificacion para rechazar las tentativas de otro
Estado para ejercer la proteccion diplomatica. Ello equi-
valdria a limitar «el ejercicio del indudable derecho [que
asistia a los gobiernos extranjeros] con arreglo al derecho
internacional de proteger los intereses comerciales de sus
nacionales en el extranjero»78. Asi, pues, la excepcion
del apartado b tenia por objeto conceder cierto grado de
proteccion a esas sociedades. Se record6 que el principio
basico se recogia en muchos tratados sobre inversiones
concertados por muchos Estados de la comunidad inter-
nacional, independientemente de su nivel de desarrollo o
de su orientacion ideologica. Se expresd también el pare-
cer de que esa excepcion, aunque no estaba todavia ple-
namente madura para su codificacion, se deberia acoger
favorablemente en el contexto del desarrollo progresivo
del derecho internacional.

100. Se sugirid que, si se aceptaba la excepcion, se
podia incluir una referencia al control economico de la
sociedad, determinado segun el criterio de la participa-
cion mayoritaria. Otros opinaron que ese requisito seria
complicado de aplicar y quizés discriminatorio. Segun
otra sugerencia, su ambito de aplicacion podia limitarse al
supuesto en que la legislacion del pais receptor exigiera la
creacion de una sociedad.

M. M. Whiteman, Digest of International Law, vol. 8 (1967),
pags. 1272 a 1274.

™ Ibid., pag. 1274.

101. A tenor de otra sugerencia, convenia incluir el
requisito de un «plazo razonable» para ejercer la protec-
cion diplomatica. Otros miembros pusieron en tela de jui-
cio la necesidad de tal requisito.

¢) Conclusiones del Relator Especial

102. El Relator Especial observo que la primera
excepcion, contenida en el apartado a, no habia plan-
teado ningun problema particular y que la mayoria de la
Comision estaba a favor de ella. No obstante, se habian
hecho varias sugerencias para mejorar la disposicion, en
particular la de fijar un plazo para interponer la reclama-
cion. Como no habia habido objeciones al apartado a del
articulo 18, recomend6 que se remitiera al Comité de
Redaccion.

103. El apartado b habia dado pie a un debate mucho
mas intenso y habia dividido a la Comision. A fin de cuen-
tas, una mayoria de la Comision era partidaria de incluir
el apartado b del articulo 18. A juicio del Relator Espe-
cial, la excepcion formaba parte de un grupo de normas
y principios que en conjunto integraban la decision de la
C1J en el asunto de la Barcelona Traction. Por esa razon,
era del parecer de que debia incluirse. En cuanto a si la
excepcion formaba parte o no del derecho internacional
consuetudinario, la Comision también habia estado divi-
dida. En opinién del Relator Especial una norma consue-
tudinaria estaba en gestacion, y la Comision debia ser
alentada a acometer el desarrollo progresivo del derecho
en esta esfera, de ser necesario. Ahora bien, debia hacerlo
con mucha cautela.

104. EIl Relator Especial observd ademas que varios
miembros de la Comision habian sostenido que el apar-
tado b del articulo 18 era superfluo porque los accionis-
tas disponian de otras vias de recurso como los tribunales
internos, el CIADI o los tribunales internacionales esta-
blecidos en algunos convenios bilaterales o multilaterales.
Sin embargo, eso no era siempre asi, bien por no existir
ninguna via de recurso interna, o bien porque el Estado
de nacionalidad o el Estado receptor no habian llegado
a ser parte en el CIADI o en un tratado bilateral sobre
inversiones. Varios miembros habian insistido también en
que la excepcion contenida en el apartado b del articu-
lo 18 debia utilizarse solo en ltima instancia. A juicio del
Relator Especial, eso se daba por sentado: no era una via
que hubiera de utilizarse a la ligera, sino que habia que
recurrir a ella s6lo cuando no hubiese otra solucion. En
consecuencia, recomend6 que se remitiera el apartado b
del articulo 18 al Comité de Redaccion.

3. ArTicuLo 19"
a) Presentacion por el Relator Especial

105. El Relator Especial explicd que el articulo 19 era
una clausula de salvaguardia destinada a proteger a los

" El articulo 19 propuesto por el Relator Especial en su cuarto
informe dice asi:
«Articulo 19
»Los articulos 17 y 18 se entienden sin perjuicio del derecho del
Estado de nacionalidad de los accionistas de una sociedad a proteger
a esos accionistas cuando hayan sido directamente lesionados por el
hecho internacionalmente ilicito de otro Estado.»
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accionistas cuyos propios derechos, en contraposicion a
los de la sociedad, hubieran resultado lesionados. Como
reconocid la CIJ en el asunto de la Barcelona Traction,
los accionistas gozaban en tal supuesto de un derecho
de accion independiente y podian acogerse por derecho
propio a la proteccion diplomadtica. La Sala de la Corte
también examino esta cuestion en el asunto de la sociedad
ELSI, pero no se pronunci6 sobre las normas de derecho
internacional consuetudinario relativas a esta materia. El
articulo propuesto dejaba dos cuestiones sin respuesta: en
primer lugar, el contenido del derecho, o sea, cuando se
producia esa lesion directa; y, en segundo lugar, el orde-
namiento juridico que tenia que hacer esa determinacion.

106. En el asunto de la Barcelona Traction, la Corte
habia mencionado los derechos mas evidentes de los
accionistas, pero la enumeracion no era exhaustiva. Esto
significaba que correspondia a los tribunales determi-
nar, con arreglo a los hechos de cada caso particular, los
limites de esos derechos. Sin embargo, habia que poner
cuidado en trazar claramente una linea divisoria entre los
derechos de los accionistas y los derechos de la sociedad.
No creia que fuera posible elaborar una norma aplicable
en esta materia, puesto que correspondia a los tribunales
resolver en cada caso particular.

107. En cuanto a la segunda cuestion, era evidente que
la determinacion de la norma aplicable a la cuestion de
si se habian vulnerado directamente los derechos de un
accionista tenia que regirse por el ordenamiento juridico
del Estado en que se habia constituido la sociedad, aunque
ese ordenamiento juridico podia ser completado mediante
una referencia a los principios generales del derecho inter-
nacional. No habia tratado de elaborar una nueva norma,
sino simplemente de volver a enunciar la que habia reco-
nocido la Corte en la decision dictada en el asunto de la
Barcelona Traction, a saber, que en los supuestos en que
los derechos de los accionistas habian sido directamente
lesionados, su Estado de nacionalidad podia ejercer la
proteccion diplomatica en su favor.

b) Resumen del debate

108. El articulo 19 obtuvo la aprobacion general de la
Comision. Se expres6 la opinion de que no planteaba
dificultades porque codificaba el supuesto mas comun,
es decir, el de una persona fisica accionista cuyo dere-
cho subjetivo habia sido lesionado, y que se ajustaba a
las normas generales enunciadas en la parte del proyecto
de articulos dedicada a la proteccion diplomatica de las
personas fisicas.

109. Se sugirid que se considerasen en el comentario
los derechos propios de los accionistas, distintos de los
derechos de la sociedad. Entre tales derechos podia figu-
rar, por ejemplo, el derecho al control y la administracion
de la sociedad. De hecho, se sugirié que se definiera el
ambito de la disposicion y se trazara una distincion clara
entre la vulneracion de los derechos de los accionistas
debido al perjuicio sufrido por la sociedad y la conculca-
cion directa de los derechos conferidos a los accionistas
por los estatutos y el derecho de sociedades, de los que
se daban algunos ejemplos en la sentencia dictada en el
asunto de la Barcelona Traction.

110. Se pregunto si, en el supuesto de que una sociedad
hubiera dejado de existir por haber sido nacionalizada vy,
por consiguiente, no pudiera intervenir en favor de sus
accionistas ante los tribunales nacionales, los derechos
de los accionistas se considerarian derechos propios. ;Se
regiria tal supuesto por el apartado b del articulo 18 o por
el articulo 19?

111.  Se sugiri6 que el articulo 19 podia considerarse
como otra excepcion a la norma enunciada en el articu-
lo 17, una excepcién que versaba sobre la lesion sufrida
directamente por los accionistas. Se propuso incluso que
se incorporase la disposicion al articulo 18. Otros miem-
bros opinaron que, puesto que no se planteaba la cuestion
de la proteccion diplomatica de la sociedad, el articulo 19
no podia considerarse una excepcion al articulo 17.

112.  En cuanto al ordenamiento juridico al que habria
que acudir para determinar los derechos de los accionis-
tas, se expreso6 la opinioén de que incumbia a la legislacion
del Estado en que se habia constituido la sociedad deter-
minar el contenido de esos derechos. Hubo acuerdo con
respecto a la propuesta de que se tuviera en cuenta la posi-
bilidad de invocar los principios generales del derecho en
ciertos casos, ya que algunos ordenamientos nacionales
tal vez no definieran claramente lo que constituia viola-
cion de esos derechos propios.

¢) Conclusiones del Relator Especial

113. ElRelator Especial observo que el articulo 19 habia
presentado pocos problemas. Aunque algunos miembros
habian opinado que se trataba de una excepcion que seria
mejor que figurase en el articulo 18, estaba persuadido de
que, por coherencia con la decision dictada en el asunto
de la Barcelona Traction, los dos articulos debian mante-
nerse separados.

4. ArticuLo 20*
a) Presentacion por el Relator Especial

114. Al presentar el articulo 20 sobre la continuidad
de la nacionalidad de las sociedades, el Relator Especial
observo que la practica de los Estados en la materia se
referia principalmente a las personas fisicas. Recordd
que en su 54.° periodo de sesiones, celebrado en 2002,
la Comision habia agprobado el proyecto de articulo 4 [9]
sobre esta cuestion®'. El principio era importante en el
caso de las personas fisicas porque éstas cambiaban de
nacionalidad con mas frecuencia y mas facilmente que las
sociedades. Una sociedad podia cambiar de nacionalidad
solo volviéndose a constituir en otro Estado, en cuyo caso
cambiaba totalmente de nacionalidad, produciendo asi
una ruptura en la continuidad de su nacionalidad. Parecia

%0El articulo 20 propuesto por el Relator Especial en su cuarto
informe dice asi:
«Articulo 20

»Un Estado esta facultado para ejercer la proteccion diplomatica
con respecto a una sociedad que estaba constituida conforme a su
legislacion tanto en el momento del perjuicio como en la fecha de la
presentacion oficial de la reclamacion [; con la salvedad de que, si
la sociedad hubiere dejado de existir como resultado del perjuicio,
el Estado de constitucion de la sociedad extinta podra no obstante
presentar una reclamacion con respecto a la sociedad].»

81 yéase la nota 70 supra.
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razonable, pues, disponer que un Estado tenia derecho
a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una
sociedad s6lo cuando ésta estaba constituida conforme a
su legislacion en el momento del perjuicio y en la fecha de
la presentacion oficial de la reclamacion.

115. No obstante, si la sociedad dejaba de existir en
el lugar de su constitucion a consecuencia del perjuicio
que le habia sido irrogado por el hecho internacional-
mente ilicito de otro Estado, se planteaba la cuestion de
si la reclamacion tenia que ser presentada por el Estado
de nacionalidad de los accionistas, de conformidad con
el apartado a del articulo 18, o por el Estado de nacio-
nalidad de la sociedad extinta, o por ambos Estados. El
Relator Especial estaba de acuerdo con la opinidn, expre-
sada por algunos de los magistrados en el asunto de la
Barcelona Traction, de que ambos Estados deberian tener
derecho a ejercer la proteccion diplomatica, ya que seria
dificil determinar el momento exacto de la desaparicion
de la sociedad y habria una «zona gris» de tiempo durante
la cual la sociedad estaba practicamente extinta aunque
quizéas no hubiera dejado de existir formalmente. En tal
supuesto, tanto el Estado de constitucion de la sociedad
como el Estado de nacionalidad de los accionistas debe-
rian poder intervenir. No se le ocultaba que, en el asunto
de la Barcelona Traction, la Corte no se habia declarado
partidaria de esa doble proteccidon, aunque esa solucion
parecia ser la mas apropiada.

116. Por ultimo, no creia necesario elaborar una norma
distinta sobre la continuidad de la nacionalidad de los
accionistas a los que, siendo personas fisicas, se aplica-
rian las disposiciones del articulo 4 [9].

b) Resumen del debate

117. Hubo apoyo para el proyecto de articulo 20. Se
expresd la opinion de que el proyecto de articulos no
deberia, en principio, otorgar a las personas juridicas en
materia de continuidad de la nacionalidad un trato mas
favorable que a las personas fisicas.

118. Segun otra opinidn, las dificultades que planteaba
la norma de la continuidad de la nacionalidad de las per-
sonas fisicas existian también en el caso de las personas
juridicas: en virtud del principio mismo de la ficcion juri-
dica en que se basaba la proteccion diplomatica solo era
pertinente la nacionalidad de la persona protegida en el
momento del hecho internacionalmente ilicito. Ahora
bien, como la Comision habia adoptado una postura dife-
rente en el articulo 4 [9], seria incoherente adoptar otro
tipo de razonamiento con respecto a las personas juridicas.

119.  Se sugirié que la excepcion enunciada en el parra-
fo 2 del articulo 4 en relacion con las personas fisicas se
hiciera extensiva también a las personas juridicas.

120. Hubo apoyo al mantenimiento de la parte del ar-
ticulo 20 que figuraba entre corchetes, ya que era una
solucion compatible con el apartado a del articulo 18. Sin
embargo, se hizo observar que ni en el apartado a del ar-
ticulo 18 ni en el articulo 20 el elemento importante era la
desaparicion legal de la sociedad. Lo mas importante era
que fuera efectivamente y en la practica incapaz de defen-
der sus derechos e intereses. Otros miembros opinaron
que la disposicion que figuraba entre corchetes parecia

estar en contradiccion con el apartado a del articulo 18,
segun el cual el Estado de nacionalidad de la sociedad
ya no tenia derecho a ejercer la proteccion diplomatica
cuando la sociedad habia dejado de existir. Sin embargo,
en virtud de la salvedad hecha en el articulo 20, el Estado
de nacionalidad seguia estando facultado para ejercer la
proteccion diplomatica en favor de la sociedad extinta.
Por consiguiente, se sugirié que se suprimiera esa salve-
dad. A tenor de otra sugerencia, convendria dividir el ar-
ticulo 20 en dos parrafos, el segundo de los cuales estaria
constituido por la parte del texto que figuraba entre cor-
chetes y en la que se habrian suprimido las palabras «con
la salvedad de que», afniadiéndose al final del apartado a
del articulo 18, después de la palabra «constituciony, las
palabras «con la excepcion prevista en el parrafo 2 del
articulo 20».

121. También se expreso apoyo a la opinion del Relator
Especial de que no era necesario elaborar una norma de
continuidad separada para los accionistas. Sin embargo,
no estaba tan claro que la norma de continuidad aplicable
a las personas fisicas fuera siempre aplicable también a los
accionistas. Ello era asi s6lo en algunos casos. En otros,
mucho mas numerosos, los accionistas de una sociedad
eran personas juridicas.

122.  Se sugiri6 que se sustituyeran las palabras «que
estaba constituida conforme a su legislacion» por «que
tenia su nacionalidad», y las palabras «el Estado de cons-
titucion de la sociedad extinta» por «el Estado de nacio-
nalidad de la sociedad extintay.

¢) Conclusiones del Relator Especial

123. El Relator Especial observd que no se habian
hecho grandes objeciones al articulo 20. Habia habido, sin
embargo, division de opiniones acerca de la cldusula de
salvedad. También se habia propuesto que se armonizara
el texto del articulo con el del articulo 4 [9]. Por consi-
guiente, recomendo que se remitiera el articulo al Comité
de Redaccion.

5. ArticuLo 21%
a) Presentacion por el Relator Especial

124. Al presentar el articulo 21, el Relator Especial
recordd que el cuarto informe sobre la proteccion diplo-
matica sefialaba el hecho de que las inversiones extran-
jeras estaban cada vez mas protegidas por alguno de los
2.000 tratados bilaterales sobre inversiones. Esos acuer-
dos ofrecian dos vias para la solucion de las controversias
en materia de inversiones, como alternativa a las vias de
recurso internas del Estado receptor: a) dirimir directa-
mente la controversia en materia de inversiones entre el
inversor y el Estado receptor; y b) resolver la controversia
sobre inversiones recurriendo al arbitraje entre el Estado
de nacionalidad del inversor, fuera éste una sociedad o una

%2 El articulo 21 propuesto por el Relator Especial en su cuarto
informe dice asi:
«Articulo 21 —Lex specialis

»Los presentes articulos no se aplican cuando la proteccion
de las sociedades o de los accionistas de una sociedad, incluida
la solucién de controversias entre las sociedades o los accionistas
de una sociedad y los Estados, se rige por normas especiales de
derecho internacional.»
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persona fisica, y el Estado receptor, respecto de la inter-
pretacion o aplicacion del tratado bilateral. Este segundo
procedimiento normalmente estaba disponible en todos
los casos y, en consecuencia, venia a reforzar el meca-
nismo de solucion de controversias entre el inversor y el
Estado. Algunos Estados eran también partes en el Con-
venio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones
entre Estados y nacionales de otros Estados, que preveia
tribunales establecidos con los auspicios del CIADI.

125.  El Relator Especial explico que, cuando se recurria
a los procedimientos de solucion de controversias previs-
tos en los tratados bilaterales sobre inversiones o en el
CIADI, se excluian las normas de derecho consuetudina-
rio relativas a la proteccion diplomatica. Era evidente que
los procedimientos de solucion de controversias de esas
dos vias ofrecian mayores ventajas al inversor extranjero
que las del derecho internacional consuetudinario. Por
ejemplo, en el caso del derecho internacional consuetudi-
nario habia siempre una incertidumbre politica inherente
al caracter discrecional de la proteccion diplomatica. En
el caso de los tratados bilaterales sobre inversiones y del
CIADI, el inversor extranjero tenia acceso directo al arbi-
traje internacional. En el asunto Barcelona Traction, la
ClJ reconoci6 la existencia de acuerdos especiales de esa
clase, mostrandose favorable a considerarlos como lex
specialis.

126. La finalidad del articulo 21 era dejar en claro que
el proyecto de articulos no se aplicaba al régimen especial
previsto en los tratados bilaterales y multilaterales sobre
inversiones. La disposicion se inspiraba en el articulo 55
del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobado
por la Comision en su 53.° periodo de sesiones, en 2001°".
Se observo que el parrafo 4 del comentario al articulo 55
sefialaba que, para que ese principio fuera aplicable, «no
es suficiente que existan dos disposiciones que traten de
las mismas cuestiones; debe existir en la practica cierta
discrepancia entre ellas o bien la intencion discernible de
que una disposicion excluya a la otra»™".

127.  El Relator Especial estimé que habia una clara dis-
crepancia entre las normas del derecho consuetudinario
internacional sobre la proteccion diplomatica de las inver-
siones de las sociedades, en que se preveia la proteccion
solo a discrecion del Estado, y tnicamente respecto de
la propia sociedad, y el régimen especial de inversiones
extranjeras establecido por tratados especiales, que con-
feria al inversor extranjero, ya se tratara de una sociedad
o de un accionista, sobre los que podia decidir un tribunal
internacional. Por ello era necesario incluir esa disposi-
cién en el proyecto de articulos.

b) Resumen del debate

128. Se expresaron diferentes opiniones en la Comision
sobre la necesidad de incluir una disposicion sobre la lex

¥ El articulo 55 dice: «Los presentes articulos no se aplicaran
en el caso y en la medida en que las condiciones de existencia de un
hecho internacionalmente ilicito, el contenido de la responsabilidad
internacional de un Estado o el modo de hacerla efectiva se rijan por
normas especiales de derecho internacional» [Anuario... 2001, vol. 11
(segunda parte), parr. 76].

% Ibid., parr. 77.

specialis en el proyecto de articulos. Se examinaron tres
posibilidades: @) limitar el proyecto de articulos a los tra-
tados bilaterales y multilaterales relativos a la proteccion
de las inversiones; b) volver a formularlo como una dis-
posicion mas general aplicable a todo el proyecto de ar-
ticulos; o ¢) suprimirlo.

129. Segln un conjunto de opiniones, era conveniente
incluir una disposicion de esa indole, ya que aclararia la
relacion entre el principio y el proyecto de articulos, y
reconoceria la existencia del importante régimen de la lex
specialis aplicable en materia de proteccion de las inver-
siones. Se observo que en el campo de la proteccion diplo-
matica habia muchas normas especiales. Algunas excluian
o aplazaban esa proteccion estableciendo un método de
solucion de controversias que daba al inversor un papel
directo. Otras disposiciones modificaban la necesidad de
la nacionalidad de las reclamaciones o se apartaban de
la norma sobre las vias de recurso internas. Seglin otra
opinién similar, aunque la inclusion de una disposicion
sobre la lex specialis no era estrictamente necesaria, ya
que se aplicaria como principio general del derecho con
independencia de que se incluyera o no en el proyecto de
articulos, esa inclusion no era perjudicial y podia hacerse
ex abundanti cautela.

130. Sin embargo, se sugiri6é que, aunque la mayoria de
esos regimenes especiales pudieran afectar a la proteccion
diplomatica de las sociedades o sus accionistas, una dis-
posicion sobre la lex specialis no debia limitarse a la pro-
teccion de las sociedades y sus accionistas. Debia tener un
ambito mas amplio y ser colocada entre las disposiciones
finales del proyecto de articulos. De hecho, se expresoé la
opinién de que no habia ninguna razoén para no otorgar
prelacion, por ejemplo, a los tratados de derechos huma-
nos en el contexto de la proteccion de las personas fisicas.

131. Otros expresaron su preocupacion en cuanto a la
idea de dar a la disposicion una aplicacion mas amplia en
relacion con el proyecto de articulos en su conjunto. Se
dijo que ello excluiria el recurso a la proteccion diploma-
tica de las personas fisicas cuando existieran regimenes
«especiales» de proteccion de los derechos humanos, que
se basaban normalmente en convenciones multilaterales y
por lo comun no excluian expresamente el ejercicio de la
proteccion diplomatica. Por ello, hacer extensiva la apli-
cacion de la disposicion relativa a la lex specialis a las
personas fisicas podria dar la impresion de que la posibi-
lidad de ejercer la proteccion diplomatica quedaba nece-
sariamente excluida al existir un régimen de proteccion de
los derechos humanos. Por el contrario, ambos regimenes
se habian concebido para complementarse mutuamente.
Por ello se sugiri6 que la disposicion estableciera que la
lex specialis se aplicaria integra y exclusivamente solo
cuando asi se dijera expresamente, y que de otro modo
se aplicarian también las normas generales de derecho
internacional.

132.  Otra propuesta fue que el requisito de que hubiera
una discrepancia real entre las dos disposiciones relati-
vas a la misma cuestion, asi como una intencion discer-
nible de que una disposicion excluyera la otra, figurase
en el propio texto del articulo 21. Se aludio6 a la diferen-
cia entre el articulo 21 y el articulo 55 del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
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internacionalmente ilicitos, es decir, que la norma gene-
ral dejaria de aplicarse no s6lo cuando la cuestion de la
proteccion diplomatica se rigiera por normas especiales
de derecho internacional, sino también «en la medida» en
que asi fuera. Otros sefialaron que la disposicion era dis-
tinta de la del articulo 55, que se ocupaba de los casos de
contradiccion entre la norma general y la norma especial.
El articulo 21, en cambio, establecia un principio de pre-
ferencia: en el caso de las sociedades se daria prelacion al
procedimiento especial, que prevaleceria sobre las normas
generales. Se sugirié redactar nuevamente la disposicion
como una norma de prelacion, de forma que la proteccion
diplomatica no quedara totalmente excluida. Se expresé
también la opinion de que un régimen de prelacion no se
podia presumir, y que un «régimen especial» no se podia
considerar siempre como el recurso que debia agotarse
antes de que fuera aplicable la proteccion diplomatica.

133.  Como otra sugerencia se sefialé que fundamental-
mente se trataba de reconocer, en el proyecto de articulos
o en el comentario, que habia regimenes especiales
importantes de proteccion de las inversiones, entre ellos,
aunque no exclusivamente, los tratados bilaterales sobre
inversiones, y que la finalidad del proyecto de articulos no
era sustituir a esos regimenes ni modificarlos. Ese enfo-
que dejaria abierta la posibilidad, en esos contextos, de
recurrir a las normas de derecho consuetudinario interna-
cional en la medida en que no fueran incompatibles con
esos regimenes.

134. Entre otras sugerencias para dar nueva formulacion
a la disposicion estuvo la de redactarla como una exclu-
sion condicional, de especificar su contenido y ambito de
aplicacion, de armonizar mas estrechamente su enunciado
con la terminologia empleada en los tratados sobre inver-
siones y de suprimir las palabras «/ex specialis» del titulo.

135. A la inversa, otros miembros expresaron dudas
sobre la necesidad misma de incluir una disposicion
sobre la lex specialis. Se sefial6 que esa disposicion no
era quizas necesaria si la lex specialis se basaba solo en
disposiciones de tratados. Se expresd asimismo la opi-
nioén de que una disposicion de esa indole tendia a dar la
falsa impresion de un mundo del «o todo o naday, en el
que las normas de la proteccion diplomatica, bien se apli-
caban integramente, o no se aplicaban en absoluto. Por
ejemplo, cuando hubiera un régimen pertinente, como el
de los derechos humanos, la proteccion diplomatica que-
daria inmediatamente excluida en su integridad (lo que
no seria exacto). Ademas, insertar una disposicion asi en
textos elaborados por la Comision también podia dar la
impresion erronea a contrario de que si una convencion
no mencionaba la norma de la lex specialis era porque
sus redactores se habian propuesto conferirle la condicion
especial de instrumento del que no era posible apartarse.
Por eso era preferible tal vez suprimir el articulo total-
mente y tratar la cuestion en el comentario.

¢) Conclusiones del Relator Especial

136. El Relator Especial recordd que habia propuesto
el articulo 21 por dos motivos: a) para seguir el ejem-
plo del proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos; y
b) para tener en cuenta que los tratados bilaterales sobre

inversiones pretendian expresamente evitar el régimen de
la proteccion diplomatica por su caracter discrecional, y
también conferir derechos al Estado de nacionalidad de
los accionistas. Sin embargo, después de seguir el debate
no estaba ya seguro de ninguna de esas dos cosas. Estaba
de acuerdo en que no era preciso atenerse al proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, y le convencia el argumento
de que los tratados bilaterales sobre inversiones no pre-
tendian excluir por completo el derecho internacional
consuetudinario. De hecho, con frecuencia la intencion
de las partes era que se acudiera al derecho internacio-
nal consuetudinario para llenar las lagunas del régimen,
con objeto de orientar a los tribunales cuando se tratara
de interpretar esos tratados. En la medida en que el articu-
lo 21 daba a entender que el régimen de los tratados bila-
terales sobre inversiones excluia las normas consuetudi-
narias resultaba a un tiempo inexacto y, posiblemente,
peligroso. Si se mantuviera tendria que modificarse elimi-
nando del titulo las palabras «/ex specialis», y volviendo a
redactar su texto en el sentido sugerido en el debate.

137. El Relator Especial record6 ademas que otra critica
hecha al articulo 21 era que no habia razén para limitarlo
a los tratados bilaterales sobre inversiones. Habia otros
regimenes especiales, por ejemplo en los tratados que
excluian la regla del agotamiento de los recursos internos,
regimenes que comprendian normas de derechos huma-
nos y que podrian complementar o sustituir la proteccion
diplomatica. Habia tomado nota, a este respecto, de la
sugerencia de que se volviera a formular el articulo como
una disposicion general incluida al final del proyecto de
articulos. No obstante, advirtiéo de que ese método podria
apoyar la opinion de que la proteccion diplomatica podia
quedar excluida por un tratado de derechos humanos,
cuando, de hecho, la proteccion diplomatica podia ofrecer
un recurso mas eficaz. En su opinidn, si se queria dar la
maxima proteccion a los derechos individuales, el indivi-
duo debia poder acogerse a todos los regimenes.

138. Reflexionando y a la luz de las preocupaciones sus-
citadas durante el debate, propuso que la Comision exa-
minara la posibilidad de suprimir el articulo 21, dejando
la cuestion al comentario.

139. No obstante, la Comision decidio enviar la dispo-
sicion al Comité de Redaccion, a fin de que elaborase un
nuevo texto destinado a figurar al final del proyecto de
articulos, por ejemplo, como una cldusula «sin perjuicio
de».

6. ArticuLo 22%
a) Presentacion por el Relator Especial

140. El Relator Especial explicod que la finalidad del ar-
ticulo 22 era aplicar las normas enunciadas con respecto a
las sociedades a otras personas juridicas, con los cambios
que fueran necesarios a consecuencia de las diferencias de
estructura, objetivos y naturaleza de esas otras personas

%3 El articulo 22 propuesto por el Relator Especial en su cuarto
informe dice asi:
«Articulo 22.—Personas juridicas
»Los principios enunciados en los articulos 17 a 21 con respecto
a las sociedades seran aplicables mutatis mutandis a otras personas
juridicas.»
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juridicas. El Relator Especial observd que esas otras
personas juridicas podian necesitar también proteccion
diplomatica. Varias decisiones de la CPJI habian subra-
yado el hecho de que otras instituciones podian tener una
personalidad juridica que podia dar lugar a la proteccion
diplomatica. No habia motivo, por ejemplo, para que un
Estado no protegiera a una universidad si sufria un per-
juicio en el extranjero, siempre que fuera una universidad
totalmente privada. En el caso de un perjuicio causado a
una universidad publica, seria el Estado el que resultaria
directamente perjudicado. Se refirio también al ejemplo
de las fundaciones y de las organizaciones no guberna-
mentales, que desempefiaban cada vez mas una labor
filantropica en el extranjero en materia de salud, bienes-
tar, derechos humanos, derechos de la mujer, etc. En su
opinidn, esas fundaciones y organizaciones no guberna-
mentales (a pesar de la opinion contraria de algunos trata-
distas) debian ser protegidas en el extranjero.

141. Senal6 que no era posible redactar proyectos de ar-
ticulo que trataran de la proteccion diplomatica de todas
las clases de personas juridicas distintas de las socieda-
des. La dificultad era que no habia coherencia ni unifor-
midad entre los ordenamientos juridicos con respecto a la
atribucion de la personalidad juridica, lo que se traducia
en una amplia variedad de personas juridicas de carac-
teristicas diferentes: sociedades, empresas publicas, uni-
versidades, escuelas, fundaciones, iglesias, colectividades
locales, asociaciones sin fin lucrativo, organizaciones no
gubernamentales e incluso, en algunos paises, sociedades
de personas (partnerships). La imposibilidad de encon-
trar caracteristicas comunes o uniformes en todas esas
personas juridicas explicaba el hecho de que la doctrina
tanto en derecho internacional publico como en derecho
internacional privado acostumbrara a centrar su atencion
en las sociedades. Como otro motivo sefialé que eran las
sociedades las que se dedicaban al comercio internacional
y la inversion extranjera, lo que hacia que la mayor parte
de la jurisprudencia sobre el tema guardase relacion con
controversias en materia de inversiones que afectaban a
las sociedades y no a otras personas juridicas. La comple-
jidad de la cuestion quedaba ilustrada por la sociedad per-
sonalista (partnership): en la mayoria de los ordenamien-
tos juridicos, especialmente en el derecho anglosajon, la
sociedad de personas no tenia personalidad juridica. Sin
embargo, en algunos se les atribuia tal personalidad. Por
consiguiente, una sociedad personalista podia ser consi-
derada persona juridica en un Estado y en otro no.

142. En esas circunstancias, la tinica forma de avanzar
era centrarse en la sociedad, e incluir luego una clausula
general, como la del articulo 22, que hiciera extensivo
mutatis mutandis a otras personas juridicas los principios
aplicables a las sociedades. Sefialo ademas que la mayo-
ria de los casos relativos a la proteccion diplomatica de
personas juridicas distintas de las sociedades quedarian
comprendidos en los proyectos de articulo 17 y 20, y que
los articulos 18 y 19, relativos a la proteccion de los accio-
nistas, no se aplicarian a las personas juridicas distintas de
las sociedades.

b) Resumen del debate

143. Se expreso apoyo a la opinion de que no seria posi-
ble redactar otros articulos que tratasen de la proteccion

diplomatica de cada clase de persona juridica. La dificul-
tad principal de ese enfoque era la infinita variedad de for-
mas que podian adoptar las personas juridicas, en funcion
de la legislacion interna de los Estados. Se expresd tam-
bién la opinién de que podia ser de cierta utilidad practica
mantener esa disposicion, para indicar que tales casos,
aunque raros, existian, como demostraba el asunto Appel
contre une sentence du tribunal arbitral mixte hungaro-
tchécoslovaque (Université Peter Pazmany)™ .

144. Aunque la inclusién de la expresion mutatis
mutandis obtuvo cierto apoyo, ya que se habia conver-
tido en un uso juridico aceptado, se dijo también que ello
no resolveria por completo el problema. Se indic6 que la
dificultad era que decia poco sobre las circunstancias que
supondrian la aplicacion de una norma diferente, y tam-
bién sobre el contenido de esa norma diferente, es decir,
sobre qué seria lo que provocaria el cambio y de qué clase
de cambio se trataria. Por ello, se expres6 preferencia por
una norma positiva que tratara de las personas juridicas
distintas de las sociedades y se basara en un analisis de la
préctica de los Estados. Se propuso la siguiente redaccion:
«El Estado facultado para ejercer la proteccion diploma-
tica de una persona juridica distinta de una sociedad es
el Estado conforme a cuya legislacion se ha atribuido la
personalidad juridica, siempre que el centro de adminis-
tracion se halle o la inscripcidn en el registro se efectue en
el territorio del mismo Estado».

145. Segun otra propuesta, habia que incluir en el texto
el requisito del reconocimiento mutuo de la personali-
dad juridica de una entidad determinada por los Estados
interesados. Otros mantuvieron que s6lo debia exigirse
el reconocimiento por parte del Estado que presentara la
reclamacion de proteccion diplomadtica, porque, si fuera
necesario el reconocimiento mutuo, el Estado que no
reconociera determinadas entidades, como las organi-
zaciones no gubernamentales, podria hacer con ellas lo
que quisiera. De hecho, se recordd que ese requisito de
reconocimiento mutuo no se incluia en el contexto de las
sociedades. Seglin otro punto de vista, el aspecto comiin
de todas las personas juridicas era el ser titulares de dere-
chos y obligaciones. Si en derecho interno una entidad
habia sido considerada como persona juridica, eso basta-
ria para el ordenamiento juridico internacional, que habria
de tenerlo en cuenta a efectos de la proteccion diploma-
tica. Otros sugirieron que podria dejarse al Estado deter-
minar si deseaba ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a la persona juridica o no.

146. Algunos miembros expresaron su preocupacion
por el recurso a la proteccion diplomatica por los Estados
en el caso de personas juridicas distintas de las socieda-
des, como las organizaciones no gubernamentales, cuya
creacion y funcionamiento se regian generalmente por
el derecho interno de esos Estados. Se recordd que el
ejercicio de la proteccion diplomatica era esencialmente
una decision politica, y se mantuvo que era posible que
un Estado se sintiera inclinado a apoyar a una persona
juridica, establecida en su territorio, frente a otro Estado
con el que no mantuviera relaciones cordiales. Por
ello, se expreso preferencia por una redaccion clara del
articulo 22 que indicara si las organizaciones no

% Fallo, 1933, C.PJ1. série A/B, n. 61, pag. 208.
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gubernamentales gozarian de eproteccion o no. De hecho
se sostuvo la opinion de que, en la mayoria de los casos,
las organizaciones no gubernamentales no tenian una
vinculacion suficiente con el Estado de inscripcion para
que éste ejerciera la proteccion diplomatica. Algunos
otros miembros opinaron que la proteccion diplomatica
abarcaba todas las demas personas juridicas, incluidas
las organizaciones no gubernamentales, y que de todos
modos los Estados gozaban del derecho discrecional de
proteger a sus propios nacionales.

147. Otros expresaron dudas sobre la conveniencia de
incluir siquiera la disposicion, ya que se disponia de infor-
macion juridica insuficiente, incluida la relativa a la prac-
tica de los Estados, para elaborar proyectos de normas
sobre la proteccion diplomatica de las personas juridicas
distintas de las sociedades. También se expreso la preocu-
pacién de que el articulo 22 planteaba problemas mucho
mas complejos de lo que parecia a primera vista, y que la
asimilacion de esas otras personas juridicas a las socie-
dades y los accionistas era muy dificil. Se propuso que
la cuestion fuera objeto mas bien de un estudio separado.

148. Por lo que se refiere a otras sugerencias, se sefiald
que la referencia a los articulos 17 a 21 era inexacta, dado
que los articulos 18 y 19 no se aplicaban, por lo que habia
que sustituirla simplemente por «en los articulos 17 y 20».
Ademas, su titulo podria ser «Otras personas juridicasy.
Otros miembros pusieron en duda la necesidad de refe-
rirse a los «principiosy.

¢) Conclusiones del Relator Especial

149. El Relator Especial observo que la practica de los
Estados relativa a las circunstancias en que el Estado pro-
tegia a personas juridicas distintas de las sociedades era
escasa. Las sociedades eran las personas juridicas que se
dedicaban con mas frecuencia al comercio internacional,
y por ello ocupaban un lugar sumamente destacado en
los litigios internacionales. El problema era cémo tratar
una situacion en la que habia poca, o ninguna, practica
estatal, y atender al mismo tiempo a la necesidad real de
ocuparse de las personas juridicas distintas de las socie-
dades en el proyecto de articulos. Se recordo que, durante
el debate sobre la proteccion de las sociedades, algunos
miembros de la Comision habian planteado la cuestion
de la proteccion de otras personas juridicas. Cuestiones
analogas podian plantearse en la Sexta Comision y en la
comunidad juridica internacional si no se incluia ninguna
disposicion en el proyecto de articulos. En su opinion, no
era apropiado evitar el tema simplemente porque no habia
suficiente practica de los Estados. Habia que incluir una
disposicion al respecto, bien porque se trataba de un prin-
cipio general del mismo tipo que el enunciado en el asunto
Barcelona Traction®’, o bien porque se podria recurrir a €l
por analogia o a modo de desarrollo progresivo.

150. El Relator Especial sefialé que varios miembros
habian manifestado tener dificultades en relaciéon con
las organizaciones no gubernamentales. Aclardé que su
intencion no era ocuparse de la situacion juridica de esas
entidades en el proyecto de articulos. Su planteamiento
consistia simplemente en reconocer que, si el problema

87 véase la nota 72 supra.

surgia, habia que acudir a los principios de la proteccion
diplomatica de las sociedades y aplicarlos mutatis mutan-
dis. Observo que, sin perjuicio de diversas sugerencias
de redaccion, la mayoria de la Comision parecia apoyar
ese planteamiento, asi como la inclusion de la expresion
mutatis mutandis.

151. Por consiguiente, la propuesta era que la Comision
remitiese el proyecto de articulo al Comité de Redaccion
a fin de que éste redactara una disposicion flexible que
estuviera abierta a la evolucion de la practica relativa a la
aplicacion de la proteccion diplomatica a otras personas
juridicas.

C.—Texto de los proyectos de articulos sobre la pro-
teccion diplomatica aprobados provisionalmente
hasta ahora por la Comision

1. TEXTO DE LOS PROYECTOS DE ARTICULOS

152. A continuacién se reproduce el texto de los proyec-
tos de articulos aprobados provisionalmente hasta ahora
por la Comision.

PROTECCION DIPLOMATICA
PRIMERA PARTE
DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 1.—Definicion y alcance

1. La proteccion diplomatica consiste en el recurso a la accion
diplomatica u otros medios de solucion pacifica por un Estado que
asume, por derecho propio, la causa de uno de sus nacionales en razon
de un perjuicio sufrido por éste dimanante de un hecho internacional-
mente ilicito de otro Estado.

2. La proteccion diplomatica podra ejercerse con respecto a no
nacionales, de conformidad con el articulo 7 [8]™.

Articulo 2 [3]89.—Derech0 a ejercer la proteccion diplomdtica

Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica de con-
formidad con estos articulos.

SEGUNDA PARTE
PERSONAS FiSICAS
Articulo 3 [5]90.—Estado de nacionalidad

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

2. Alos efectos de la proteccion diplomatica de las personas fisi-
cas, se entiende por «Estado de nacionalidad» el Estado cuya naciona-
lidad ha adquirido la persona a quien se pretende proteger por razon
de lugar de nacimiento, filiacion, sucesion de Estados, naturalizacion

% Este parrafo volvera a examinarse si se incluyen otras excepciones
en el proyecto de articulos. Véase el comentario en Anuario... 2002,
vol. II (segunda parte), parr. 281.

% Los nameros entre corchetes corresponden a los de los articulos
propuestos por el Relator Especial. El comentario figura en ibid.

* El articulo 3 [5] se revisara en relacion con el examen por la
Comision de la proteccion diplomatica de las personas juridicas. El
comentario figura en ibid.
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o de cualquier otro modo que no esté en contradiccion con el derecho
internacional.

Articulo 4 [9)°'.—Continuidad de la nacionalidad

1. Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a una persona que era nacional suyo en el momento del per-
juicio y lo sea en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion.

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

3. El nuevo Estado de nacionalidad no ejercerd la proteccion
diplomatica con respecto a una persona frente a un Estado de nacionali-
dad anterior de ésta en razon de un perjuicio sufrido cuando esa persona
era nacional del Estado de nacionalidad anterior y no del nuevo Estado
de nacionalidad.

Articulo 5 [ 7]92.—Naci0nalidad muiltiple y reclamacion
frente a un tercer Estado

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

2. Dos o mas Estados de nacionalidad podran ejercer conjunta-
mente la proteccion diplomatica con respecto a una persona que tenga
doble o multiple nacionalidad.

Articulo 6°.—Nacionalidad multiple y reclamacion
firente a un Estado de nacionalidad

Un Estado de nacionalidad no podra ejercer la proteccion diploma-
tica con respecto a una persona frente a otro Estado del que esa persona
sea también nacional, a menos que la nacionalidad del primer Estado
sea predominante tanto en el momento del perjuicio como en la fecha
de la presentacion oficial de la reclamacion.

Articulo 7 [8]94. —Apatridas y refugiados

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

2. Un Estado podra ejercer la proteccion diplomatica con respecto
a una persona a la que ese Estado reconozca la condicion de refugiado
cuando esa persona, en el momento del perjuicio y en la fecha de la
presentacion oficial de la reclamacion, tenga residencia legal y habitual
en ese Estado.

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

Articulo 8 [1 0]95.—Agotamiento de los recursos internos

1. Un Estado no podra formular una reclamacion internacional en
razén de un perjuicio causado a uno de sus nacionales o a una de las

' El comentario figura en ibid.
% bid.
% Ibid.
* bid.

% Los articulos 8 [10], 9 [11] y 10 [14] se incluiran en una futura
cuarta parte titulada «Recursos internosy», con una nueva numeracion.
Véase el comentario en la seccion C.2 infra.

personas a que se refiere el articulo 7 [8]°° antes que la persona lesio-
nada, no obstante lo dispuesto en el articulo 10 [14], haya agotado todos
los recursos internos.

2. Por «recursos internos» se entiende los recursos que de dere-
cho puede interponer la persona lesionada ante los tribunales u 6rganos
judiciales o administrativos, ordinarios o especiales, del Estado presun-
tamente responsable del perjuicio.

Articulo 9 [11 ]97.—T ipo de reclamaciones

Se deberan agotar los recursos internos cuando una reclamacion
internacional, o una peticion de sentencia declarativa relacionada con
la reclamacion, se funde predominantemente en un perjuicio causado a
un nacional o a una de las personas a que se refiere el articulo 7 [8]98.

Articulo 10 [14]99.—Excepciones a la regla del agotamiento
de los recursos internos

No habran de agotarse los recursos internos cuando:

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

b) En la tramitacion del recurso exista dilacion indebida atribuible
al Estado presuntamente responsable;

¢) No exista vinculo pertinente entre la persona lesionada y el
Estado presuntamente responsable o las circunstancias del caso hagan
de otro modo que no sea razonable agotar los recursos internos;

d) El Estado presuntamente relsgg)onsable haya renunciado a exigir
que se agoten los recursos internos

2. TEXTO DE LOS PROYECTOS DE ARTICULO Y LOS COMENTA-
RIOS CORRESPONDIENTES APROBADOS EN EL 55.° PERIODO
DE SESIONES DE LA COMISION

153. A continuacién se reproduce el texto de los pro-
yectos de articulo 8 [10], 9 [11] y 10 [14] y de los comen-
tarios correspondientes aprobado por la Comision en su
55.° periodo de sesiones.

PROTECCION DIPLOMATICA

Articulo 8 [10] 101.—Agotamiento de los
recursos internos

1. Un Estado no podra formular una reclama-
cion internacional en razén de un perjuicio causado
a uno de sus nacionales o a una de las personas a que
se refiere el articulo 7 [8] "% antes que la persona lesio-
nada, no obstante lo dispuesto en el articulo 10 [14],
haya agotado todos los recursos internos.

2. Por «recursos internos» se entiende los recur-
sos que de derecho puede interponer la persona
lesionada ante los tribunales u drganos judiciales o

96 L . L .
La remision del articulo 7 [8] se examinara de nuevo si se

incluyen en el proyecto de articulos otras excepciones a la regla de la

nacionalidad. Véase el comentario en la seccion C.2 infra.

7 Véase la nota 95 supra.
% Véase la nota 96 supra.
% Véase la nota 95 supra.

100 . . . . .
El apartado d podra examinarse nuevamente con miras a incluirlo
en una disposicion distinta titulada «Renuncia».

1% véase la nota 95 supra.

102 yase la nota 96 supra.
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administrativos, ordinarios o especiales, del Estado
presuntamente responsable del perjuicio.

Comentario

1) El articulo 8 trata de codificar la norma de derecho
internacional consuetudinario que requiere el agotamiento
de los recursos internos como requisito previo para la
presentacion de una reclamacion internacional. Esta
norma fue reconocida por la CIJ en el asunto Interhandel
como principio «bien establecido en el derecho interna-
cional consuetudinario» — y por una Sala de la Corte en
el asunto ELSI, como «1mp0rtante principio de derecho
internacional consuetudinario»'”*. El agotamiento de los
recursos internos garantiza que «el Estado en que habia
tenido lugar la infraccion tuviera la oportunidad de rec-
tificarla por sus propios medios y en el marco de su pro-
. . . 71 . 105 . oy
pio ordenamiento juridico interno» . La Comision ha
examinado anteriormente el agotamiento de los recursos
internos en el contexto de su labor sobre la responsabili-
dad de los Estados, llegando a la conclusion de que es un
«principio de derecho internacional general» apoyado por
las decisiones Jud1c1ales la practica de los Estados, los
tratados y la doctrina'

2) Tanto las personas fisicas como las juridicas deben
agotar los recursos internos. También las sociedades
extranjeras financiadas en parte o principalmente con fon-
dos publicos deben agotar los recursos internos cuando
realizan acta jure gestionis. Igualmente, los no nacionales
del Estado que ejerce la proteccion, con derecho a pro-
teccion diplomatica en las circunstancias excepcionales
previstas en el articulo 7 [8], deben agotar los recursos
internos.

3) El parrafo 1 se refiere a la formulacién de una recla-
macidn y no a su presentacion, ya que el término «formu-
lar» refleja mas exactamente el proceso de que se trata que
la palabra «presentary, que sugiere un acto formal al que
se atribuyen consecuencias, y que se utiliza mejor para
designar el momento en que la reclamacion se interpone
oficialmente.

4) La expresion «todos los recursos internos» debe
interpretarse en relacion con el articulo 10 [14], que enun-
cia las circunstancias excepcionales en que no es pre-
ciso agotar los recursos internos. Las sugerencias de que
se aludiera en esta disposicion a la necesidad de agotar
solo los recursos internos «adecuados y eficaces» no se
recogieron por dos razones. En primer lugar porque esa

13 Fallo, C.IJ. Recueil 1959, pag. 27. Véase también Resiimenes

de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte
Internacional de Justicia, 1948-1991 (nota 10 supra), pag. 64.

' Elettronica Sicula Sp.A. (ELSI) (véase la nota 73 supra),
pag. 42, parr. 50.

1 Asunto Interhandel (véase la nota 103 supra).

Véanse el articulo 22 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados aprobado provisionalmente por la
Comision en primera lectura, Anuario... 1996, vol. 1l (segunda parte),
cap. III, secc. D.1[el proyecto de articulo 22 fue aprobado por la
Comision en su 29.° periodo de sesiones y su texto y el comentario
correspondientes figuran en Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte),
cap. 11, secc. B, pags. 32 a 53]; y el articulo 44 del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos adoptado por la Comision en su 53.° periodo de sesiones (nota
6 supra); el comentario a este articulo figura en las paginas 129 y 130.
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salvedad del requisito del agotamiento de los recursos
internos requiere atencion especial en una disposicion
separada. En segundo lugar, el hecho de que recaiga gene-
ralmente en el Estado demandado la carga de probar que
existen recursos internos, mientras que incumbe general-
mente al Estado demandante la de probar que la persona
leswnada no tiene a su disposicion vias de recurso efecti-
vas 7, requiere tratar por separado estos dos aspectos de
la regla de los recursos internos.

5) Los recursos disponibles para un extranjero, que
deben ser agotados antes de formular una reclamacion
internacional, varian inevitablemente segin los Esta-
dos. Por ello, ninguna codificacion puede ofrecer una
norma absoluta por la que se rijan todas las situaciones.
El parrafo 2 trata de describir, en términos generales las
principales clases de recursos que deben agotarselo En
el primer caso, es evidente que el nacional extranjero
debe agotar todos los recursos judiciales disponibles en
el derecho interno del Estado demandado. Si ese derecho
autoriza a apelar en las circunstancias del caso al mas alto
organo jurisdiccional, habra que interponer esa apelacion
a fin de obtener una decision firme sobre la cuestion. A
ese respecto, los tribunales incluyen tanto los ordinarios
como los especiales, porque «la cuestion esencial no es
saber si se trata de un recurso ordinario o extraordinario,
sino si ofrece un remedio eficaz y suficienter' . Hay que
agotar también los recursos administrativos. Sin embargo,
el extranjero lesionado so6lo esta obligado a agotar los
recursos de esa indole que puede hacer valer de derecho
y que pueden llevar a una decision obligatoria, de con-
formidad con la maxima ubi jus, ibi remedium. No esta
obligado a dirigirse al poder ejecutivo para que éste le
conceda una reparacion en el ejercicio de poder discrecio-
nal. Los IECursos internos no incluyen los recursos a titulo
de gracia 10 pj aquellos «cuyo objeto es obtener un favor
y no hacer valer un derecho»'

"7 La cuestién de la carga de la prueba fue examinada por el Relator

Especial en la seccion C de su tercer informe sobre la proteccion
diplomatica (véase la nota 69 supra). La Comision decidié no incluir
un proyecto de articulo sobre ese tema [véase Anuario... 2002, vol. 11
(segunda parte), parrs. 240 a 252]. Véase también el asunto Elettronica
Sicula S.p.A. (ELSI) (nota 73 supra), en las pags. 46 a 48, parrs. 59 a 63.

1% En el asunto Ambatielos, el tribunal arbitral declard que «se tiene
que haber puesto a prueba todo el sistema de proteccion juridica previsto
en el derecho interno» [sentencia de 6 de marzo de 1956, Naciones
Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (n.° de venta: 63.V.3),
pag. 120]. Véase ademas sobre este tema, C. F. Amerasinghe, Local
Remedies in International Law, Cambridge, Grotius, 1990.

1 Asunto B. Schouw Nielsen c. Danemark, demanda n.° 343/57,
decision de 2 de septiembre de 1959, Comision y Tribunal Europeos
de Derechos Humanos, Annuaire de la Convention européenne
des droits de [’homme 1958-1959, pag. 438, en relacion con las
consideraciones expuestas por el Instituto de Derecho Internacional en
su resolucion de 1954, [Annuaire de ['Institut de droit international,
vol. 46 (1956), pag. 364]. Véase también el asunto Lawless, demanda
n.°332/57, decision de 30 de agosto de 1958, Annuaire de la Convention
européenne des droits de [’homme 1958-1959, pags. 308 y ss., en

particular pags. 318 a 322.

110 {74 , . . . .
Véase el asunto Réclamation au sujet de certains navires

finlandais utilisés pendant la guerre, sentencia de 9 mayo de 1934,

Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. 1II (n.° de
venta: 1949.V.2), pag. 1479.

""" Asunto De Becker c. Belgique, demanda n.° 214/56, decision
de 9 de junio de 1958, Comision y Tribunal Europeos de Derechos
Humanos, Annuaire de la Convention européenne des droits de
I’homme 1958-1959, pag. 238.
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6) Para fundar convenientemente una reclamacion inter-
nacional en el motivo de que se han agotado los recursos
internos, el litigante extranjero debe plantear todos los
argumentos que se propone utilizar en el procedimiento
internacional ante los 6rganos jurisdiccionales internos.
En el asunto ELSI, la Sala de la CI1J declaro:

para que una demanda internacional sea admisible, basta que se haya
sometido el fondo de la demanda a los 6rganos jurisdiccionales compe-
tentes y que se haya perseverado hasta donde lo permitan las leyes y los
procedimientos locales, y ello sin éxito

Este criterio es preferible al criterio mas estricto enun-
ciado en el Arbitrage relatif aux navires finlandais, segin
el cual:

todos los argumentos de hecho y de derecho aducidos por el Gobierno
demandante [...] deben haber sido examinados por los tribunales inter-
nos, que deben haber estatuido al respecto

7) Por consiguiente, el litigante extranjero debe presen-
tar todas las pruebas de que disponga en apoyo del fondo
de su demanda durante el proceso de agotamiento de los
recursos internos . No puede acogerse a la via de recurso
internacional que le ofrece la proteccion diplomatica para
compensar la mala preparacion o la mala presentacion de
su demanda en el ambito interno

Articulo 9 [11]116.—Tip0 de reclamaciones

Se deberan agotar los recursos internos cuando
una reclamacion internacional, o una peticion de sen-
tencia declarativa relacionada con la reclamacion, se
funde predominantemente en un perjuicio causado a
un nacional o a una de las personas a que se refiere el
articulo 7 [8]“7.

Comentario

1) Elagotamiento de los recursos internos solo se aplica
en los casos en que el Estado que formula la reclamacion
ha sido perjudicado «indirectamentey, es decir, en la per-
sona de su nacional' '*. No es aplicable cuando el Estado
autor de la reclamacion es perjudicado directamente por
el hecho ilicito de otro Estado, por cuanto en este caso el
Estado tiene claramente una razén propia para presentar
una reclamacion internacional.

2) En la préctica, es dificil decidir si la reclamacion es
«directa» o «indirectay» cuando es «mixtay, en el sentido de

"2 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (véase la nota 73 supra),

pag. 46, parr. 59.
'3 Réclamation au sujet de certains navires finlandais utilisés
pendant la guerre (véase la nota 110 supra), pag. 1502.

14 y¢ase el asunto Ambatielos (nota 108 supra).

Véase D. P. O’Connell, International Law, Londres, Stevens,
1970, vol. 2, pag. 1059.

18 vgase la nota 95 supra.
Véase la nota 96 supra.
Esto concuerda con el principio expuesto por la CPJI en el asunto
Concessions Mavrommatis en Palestine, segun el cual «[a]l asumir la
causa de uno de los suyos, al poner en marcha, en su favor, la accion
diplomatica o la accion judicial internacional, ese Estado hace valer,
en realidad, su propio derecho, el derecho que tiene a hacer respetar el

derecho internacional en la persona de sus stibditos» (fallo n.° 2, 1924,
C.PJ.I série 4, n.° 2, pag. 12).

115

117
118

que contiene elementos tanto de perjuicio para el Estado
como de perjuicio para los nacionales del Estado. Muchas
controversias sometidas a los tribunales internacionales
corresponden al fenomeno de la reclamacion mixta. En
el asunto Personnel diplomatique et consulaire des Etats-
Unis a Téhéran'", hubo una violacion directa por parte de
la Republica Islamica del Iran de la obligacion de proteger
a los diplomaticos y cénsules de los Estados Unidos de
América, pero al mismo tiempo hubo un perjuicio para la
persona de los nacionales (diplomaticos y consules) rete-
: 120 .
nidos como rehenes; y en el asunto Interhandel =, Suiza
aleg6 haber sido lesionada directamente, por la violacion
de un tratado, y también indirectamente, por el perjuicio
causado a una sociedad suiza. En el asunto Personnel
diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, la
ClJ trato la reclamacion como una violacién directa del
derecho internacional; y en el asunto Interhandel, deci-
dié que la reclamacion era preponderantemente indirecta
y que Interhandel no habia agotado los recursos internos.

3) En caso de una reclamacion mixta, incumbe al tribu-
nal examinar los diferentes elementos de la reclamacion
y decidir si es el elemento directo o el elemento indirecto
el preponderante. En el asunto £LS/, una Sala de la CIJ
rechaz6 el argumento de los Estados Unidos de que parte
de su reclamacion se basaba en la violacion de un tratado
y, por lo tanto, era innecesario agotar los recursos inter-
nos, sosteniendo que:

la Sala no duda que la cuestion que predominantemente influye en la
demanda de los Estados Unidos en su conjunto es el presunto perjuicio
sufrido por Raytheon y Machlett [sociedades estadounidenses] = .

Muy proximo al criterio de la preponderancia, el criterio
de la condicion sine qua non, o «a falta de», plantea la
cuestion de si la reclamacion que comprende elementos
de perjuicio tanto directo como indirecto se habria pre-
sentado si no fuera por la demanda por cuenta del nacio-
nal lesionado. Si la respuesta es negativa, la reclamacion
es indirecta y deben agotarse los recursos internos. No es
mucho, sin embargo, lo que distingue el criterio de la pre-
ponderancia del criterio «a falta de». Si una reclamacion
se basa preponderantemente en el perjuicio sufrido por
un nacional, ello indica que la reclamacion no se habria
presentado a falta de ese perjuicio. En esas circunstancias,
la Comision prefirio adoptar un solo criterio, es decir, el
de la preponderancia.

4) Los otros «criterios» invocados para determinar si
la reclamacion es directa o indirecta no son tanto crite-
rios como factores que deben considerarse al decidir si la
reclamacion se inclina predominantemente en el sentido
de una reclamacion directa o de una reclamacion indi-
recta, o si no se habria presentado a falta del perjuicio
causado al nacional. Los principales factores que deben
considerarse para hacer esa determinacion son el objeto
de la controversia, la naturaleza de la reclamacion y la
reparacion exigida. Asi, cuando el objeto de la contro-

9 Fallo, C.IJ. Recueil 1980, pag.3. Véase también Resimenes

de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte
Internacional de Justicia, 1948-1991 (nota 10 supra), pag. 145.
120 x4
Véase la nota 103 supra.
Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (véase la nota 73 supra), pag. 43,
parr. 52. Véase también el asunto /nterhandel (nota 103 supra), pag. 28.

121
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versia sea un funcionario diplomatico'”> o un bien del
Estadom, la reclamacion sera normalmente directa, y si
el Estado trata de obtener una indemnizacion por cuenta
de su nacional, la reclamacion sera indirecta.

5) El articulo 9 [11] deja en claro que los recursos
internos deben agotarse no s6lo con respecto a una recla-
macion internacional sino también con respecto a una
peticion de sentencia declarativa que se base predominan-
temente en un perjuicio causado a un nacional. Aunque se
pueda considerar que si el Estado no pide una indemni-
zacion de dafios y perjuicios para un nacional lesionado,
sino simplemente una decision sobre la interpretacion y
aplicacion de un tratado no hay necesidad de agotar los
recursos internos -, hay casos en que se ha exigido a un
Estado que agote los recursos internos cuando pedia una
sentencia declarativa relativa a la interpretacion y aplica-
cion de un tratado supuestamente violado por el Estado
demandado en relacion o con ocasion del trato ilicito dado
a un nacional del Estado demandante'®. El articulo 9 [11]
deja en claro que una peticion de sentencia declarativa no
supone en si exencion de la regla del agotamiento de los
recursos internos. Cuando la peticion de sentencia decla-
rativa es accesoria a una reclamacién en que se alega
un perjuicio a un nacional o estd relacionada con ella
—vinculada o no a una demanda de indemnizacion o res-
titucion en favor del nacional lesionado— sigue siendo
posible que un tribunal falle que, dadas las circunstancias
del caso, la peticion de sentencia declarativa se basa prin-
cipalmente en el perjuicio causado al nacional. Una deci-
sion de esa indole seria justa y razonable en los casos en
que se hubiera probado que el Estado demandante habia
pedido deliberadamente una sentencia declarativa a fin de
evitar el cumplimiento de la regla del agotamiento de los
recursos internos.

Articulo 10 [14) 126.—Excepciones a la regla del
agotamiento de los recursos internos

No habran de agotarse los recursos internos cuando:

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

b) En la tramitacion del recurso exista una dila-
cion indebida atribuible al Estado presuntamente
responsable;

122 yéase el asunto Personnel diplomatique et consulaire des Etats-

Unis a Téhéran (nota 119 supra).

123 Véase el asunto Détroit de Corfou, fondo, fallo, C.1.J. Recueil
1949, pag. 4. Véase también Resumenes de los fallos, opiniones
consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-
1991 (nota 10 supra), pag. 7.

"2 Véanse los asuntos Accord relatif aux services aériens du 27
mars 1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France, sentencia de 9
de diciembre de 1978, Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitra-
les, vol. XVIII (n.° de venta: E/F.80.V.7), pag. 415; y Applicabilité
de l’obligation d’arbitrage en vertu de la section 21 de l’accord du
26 juin 1947 relatif au siége de [’Organisation des Nations Unies,
opinion consultiva, C.1J. Recueil 1988, pags. 12 y ss., en particular
pag. 29, parr. 41.

15 Véanse los asuntos Interhandel (nota 103 supra), pags. 28 y 29;
y Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (nota 73 supra), pag. 43.

126 yase la nota 95 supra.

¢) No exista vinculo pertinente entre la persona
lesionada y el Estado presuntamente responsable o las
circunstancias del caso hagan de otro modo que no sea
razonable agotar los recursos internos;

d) El Estado presuntamente responsable haya
renuncial(2170 a exigir que se agoten los recursos
internos ~'.

Comentario

1) Elarticulo 10 [14] trata de las excepciones a la regla
del agotamiento de los recursos internos. Los apartados a
a ¢, que tratan de las circunstancias que hacen injusto o
poco razonable exigir a un extranjero lesionado que agote
los recursos internos como condicion previa para formu-
lar una reclamacion son claras excepciones a la regla de
agotamiento de los recursos internos. El apartado d trata
de un caso diferente, que se produce cuando el Estado
demandado ha renunciado a exigir la observancia de esa
regla. Como esta excepcion no es de la misma naturaleza
que las que figuran en los apartados a a ¢, quizas sea nece-
sario, en una etapa ulterior, regular este supuesto en una
disposicion separada

Apartado a

2) El apartado a versa sobre la excepcion a la regla del
agotamiento de los recursos internos que a veces se deno-
mina, en términos generales, excepcion de «inutilidad» o
de «ineficacia». La Comision examind tres opciones para
formular una norma que recogiera las circunstancias en
que no seria necesario agotar los recursos internos:

a) Los recursos internos son manifiestamente inttiles;

b) Los recursos internos no ofrecen ninguna perspec-
tiva razonable de éxito;

¢) Los recursos internos no ofrecen ninguna posibili-
dad razonable de reparacion eficaz.

Las tres opciones cuentan con cierto apoyo entre los
autores.

3) La Comision examiné el criterio de la «inutilidad
manifiesta», expuesto por el arbitro Bagge en el asunto
Arbitrage relatif aux navires finlandais =, pero decidio
que ese criterio fijaba un umbral demasiado alto. En cam-
bio, la Comisioén estim6 que el criterio de la «falta de
perspectiva razonable de éxito», aceptado por la Comi-
si(')I}3 Europea de Derechos Humanos en varias decisio-
nes ', era demasiado generoso para el demandante. En

127 Véase la nota 100 supra.

'8 Ibid.

129 Réclamation au sujet de certains navires finlandais utilisés
pendant la guerre (véase la nota 110 supra), pag. 1504.

130 yéanse el asunto Retimag S. A. c. République fédérale
d’Allemagne, demanda n.° 712/60, decisién de 16 de diciembre de
1961, Comision y Tribunal Europeos de Derechos Humanos, Annuaire
de la Convention européenne des droits de [’homme 1961, pags. 385
y ss., en particular pag. 400; y el asunto X, Y et Z c. Royaume-Uni,
demandas n.” 8022/77 y 8027/77, decisién de 8 de diciembre de
1979, Consejo de Europa, Comisién Europea de Derechos Humanos,
Décisions et rapports, vol. 18, pags. 66 y ss., en particular pag. 74.
Veéase también el comentario al articulo 22 del proyecto de articulos
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consecuencia, prefirio la tercera opcion, que evita los tér-
minos rigurosos de «inutilidad manifiestay pero impone
sin embargo una pesada carga al demandante al exigirle
que pruebe que, en las circunstancias del caso, y aten-
diendo al ordenamiento juridico del Estado demandado,
no hay una posibilidad razonable de obtener una repara-
cion eficaz. Este criterio tiene su origen en el voto parti-
cular de Sir Hersch Lauterpacht en el asunto Emprunts
norvégiens "y es apoyado por una parte de la doctrina'*’.
Ademas, concuerda con las decisiones judiciales que han
mantenido que no han de agotarse los recursos internos
cuando el tribunal interno no sea competente para conocer
de la controversia de que se trate”’; cuando la legisla-
cion nacional que justifica los actos impugnados por el
extranjero no sea examinada por el tribunal interno 34,
cuando sea notorio que los tribunales internos carecen de
independenciam; cuando haya una serie constante y bien
establecida de precedentes contrarios a los extranj eros"’;

sobre la responsabilidad de los Estados aprobado por la Comision en su

29.° periodo de sesiones (nota 106 supra).

131 y74 . L . .. .
Véase Affaire relative a certains emprunts norvégiens (Francia

c. Noruega), fallo, C.IJ. Recueil 1957, pags. 9 y ss., en particular
pag. 39. Véase también Resumenes de los fallos, opiniones consultivas
y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991 (no-
ta 10 supra), pag. 55.

132 y¢ase el tercer informe sobre la proteccion diplomatica (no-
ta 69 supra), parr. 35.

133 Véanse los asuntos Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, fallo,
1939, C.PJ.1. série A/B, n.° 76, pags. 4 y ss., en particular pag. 18;
y Arbitration under Article 181 of the Treaty of Neuilly, American
Journal of International Law, vol. 28 (1934), pags. 760 y ss., en
particular pag. 789; las reclamaciones de Rosa Gelbtrunk, sentencia de
2 de mayo de 1902, y de la Salvador Comercial Company («EI Triunfo
Company»), sentencia de 8 de mayo de 1902, Naciones Unidas, Recueil
des sentences arbitrales, vol. XV (n.° de venta: 1966.V.3), pags. 455y
ss., en particular pags. 467 a 479; el asunto The Lottie May Incident
(arbitraje entre Honduras y el Reino Unido), sentencia arbitral de
18 de abril de 1899, Naciones Unidas, ibid., pags. 29 y ss., en particular
pag. 31; el voto particular del magistrado Lauterpacht en el asunto de
los Affaire relative a certains emprunts norvégiens (nota 131 supra),
pags. 39 y 40; y el asunto Réclamation au sujet de certains navires
finlandais utilisés pendant la guerre (nota 110 supra), pag. 1535.

% Véase el asunto Arbitration under Article 181 of the Treaty of
Neuilly (nota supra). Véanse también los asuntos Foréts du Rhodope
central, fondo, sentencia de 29 de marzo de 1933, Naciones Unidas,
Recueil des sentences arbitrales, vol. 1II (n.° de venta: 1949.V.2),
pag. 1405; Ambatielos (nota 108 supra); e Interhandel (nota 103
supra), pag. 28.

133 Véanse los asuntos Robert E. Brown (United States) v. Great
Britain, sentencia arbitral de 23 de noviembre de 1923, Naciones
Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. VI (n.° de venta:
1955.V.3), pag. 120; y Velasquez Rodriguez c. Honduras, fondo,
sentencia de 29 de julio de 1988, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Serie C, n.° 4 [para este asunto véase también International
Legal Materials, vol. 28 (1989), pags. 291 y ss., en particular pags. 304
a 309].

136 yéanse los asuntos Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (no-
ta 133 supra); Lisman, sentencia de 5 de octubre de 1937, Naciones
Unidas, Recueil des sentences arbitrales vol. 11 (n.° de venta: 1949.V.2),
pags. 1767 y ss. en particular pag. 1773; Seguranca, sentencia de
27 de septiembre de 1939, Naciones Unidas, ibid., pags. 1861 y ss.,
en particular pag. 1868; Réclamation au sujet de certains navires
finlandais utilisés pendant la guerre (nota 110 supra), pag. 1495;
X. c. République fédérale d’Allemagne, demanda n.° 27/55, decision
de 31 de mayo de 1956, Comision Europea de Derechos Humanos,
Documents et décisions 1955-1956-1957, pag. 138; X. c. République
fédérale d’Allemagne, demanda n.® 352/58, decision de 4 de septiembre
de 1958, Comision y Tribunal Europeos de Derechos Humanos,
Annuaire de la Convention européenne des droits de [’homme 1958-
1959, pags. 342 y ss., en particular pag. 344; y X c. Austria, demanda
n.° 514/59, decision de 5 de enero de 1960, Annuaire de la Convention
européenne des droits de [’homme 1960, pags. 197 y ss., en particular
pag. 203.

quando los tribunales internos no ofrezcan al extranjero
una via de recurso apropiada y suficiente’”’; o cuando el
Estado demandado no tenga un sistema adecuado de pro-
teccion judicialm.

4) La cuestion de si los recursos internos ofrecen o no
una posibilidad razonable de reparacion eficaz debe deter-
minarse atendiendo al derecho interno y las circunstan-
cias en el momento en que se apliquen. Es una cuestion
que decidiran los tribunales internacionales competentes
encargados de examinar el agotamiento de los recursos
internos. La decision en esta materia debe tomarse sobre
la base de que la reclamacion es fundada'”

Apartado b

5) Laposible exencidn del requisito de agotar los recur-
sos internos en los casos en que el Estado demandado sea
responsable de una demora excesiva en la tramitacion de
un recurso interno se encuentra confirmada en los intentos
de codificacion'*, los instrumentos y practicas de dere-

chos humanos'*', las decisiones judiciales142 y la doctrina.
7 Véanse los asuntos Réclamation au sujet de certains navires
finlandais utilisés pendant la guerre (nota 110 supra), pags. 1496 y
1497; Veldasquez Rodriguez c. Honduras (nota 135 supra); Yagci et
Sargin c. Turquie, sentencia de 8 de junio de 1995, Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Série A: Arréts et décisions, vol. 319, pags. 3
y ss., en particular pag. 17, parr. 42; y Hornsby c. Gréce, sentencia de
19 de marzo de 1997, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Recueil
des arréts et décisions 1997-11, n.° 33, pags. 495 y ss., en particular
pag. 509, parr. 37.

138 yease el asunto Mushikiwabo and others v. Barayagwiza,
decision de 9 de abril de 1996, International Law Reports, vol. 107
(1997), pags. 457 y ss., en particular pag. 460. Durante la dictadura
militar en Chile, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
resolvio que las irregularidades intrinsecas de los procedimientos
juridicos de la justicia militar obviaban la necesidad de agotar los
recursos internos [véase el caso 9755 (Chile), resolucion 01a/88,
Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
1987-1988, OEA/Ser.L/V/11.74, documento 10 rev. 1, pags. 136 y ss.].

139 474 , . . . .

Véanse los asuntos Réclamation au sujet de certains navires
finlandais utilisés pendant la guerre (nota 110 supra), pag. 1504; y
Ambatielos (nota 108 supra), pags. 119y 120.

140 7 . . . .,

Véanse el examen de los primeros intentos de codificacion
por el Relator Especial Garcia Amador en su primer informe sobre
la responsabilidad del Estado, Anuario... 1956, vol. 1I, documen-
to A/CN.4/96, pags. 171 a 227, en particular pags. 219 a 222; y el parra-
fo 2 del articulo 19 del proyecto de convencion sobre la responsabilidad
internacional de los Estados por dafios causados a los extranjeros,
preparado en 1960 por la Facultad de Derecho de Harvard (Harvard
Research on International Law), reproducido en L. B. Sohn y R. R.
Baxter, «Responsibility of States for injuries to the economic interests
of aliens», American Journal of International Law, vol. 55 n.° 3 (julio
de 1961), pag. 545, en pag. 577.

"I Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 41,
parr. 1 ¢); Convencion americana sobre derechos humanos: «Pacto de
San José¢ de Costa Rica» (art. 46, parr. 2 c¢); Weinberger c. Uruguay,
comunicacion n.® 28/1978, Comité de Derechos Humanos, Seleccion de
Decisiones adoptadas con arreglo al Protocolo Facultativo (2.° a 16.°
periodos de sesiones) (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta:
S.84.XIV.2), vol. 1, pag. 59, en pag. 61; Las Palmeras, excepciones
preliminares, sentencia de 4 de febrero de 2000, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Serie C, Resoluciones y sentencias, n.° 67,
parr. 38; Erdogan c. Turquie, demanda n.° 19807/92, decision de 16
de enero de 1996, Consejo de Europa, Comision Europea de Derechos
Humanos, Décisions et rapports, vol. 84-B, pag. 5, en pag. 15.

2 Véanse los asuntos El Oro Mining and Railway Company
(Limited) (Gran Bretafia) c¢. Estados Unidos Mexicanos, sentencia
n.° 55, de 18 de junio de 1931, Naciones Unidas, Recueil des sentences
arbitrales, vol. V (n.° de venta: 1952.V.3), pags. 191 y ss., en
particular pag. 198; y Administration du Prince von Pless, excepciones
preliminares, /1933, C.PJ.I. série A/B, n.° 52, pag. 11 y en particular
pag. 16.
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La Comision tuvo conciencia de la dificultad de dar un
contenido objetivo al significado de «dilacion indebiday,
o de tratar de establecer un plazo fijo para hacer efecti-
vos los recursos internos. Cada asunto debe juzgarse por
separado. Como declar6 la Comision de Reclamaciones
Britdnico-mexicana en el asunto E/ Oro Mining and Rai-
Iway Company:

La Comision no tratara de establecer con precision absoluta el pla-
zo en que se supone que el tribunal dicte sentencia. Ello dependera
de diversas circunstancias, especialmente de la magnitud del caso, es
decir, dg:l volumen de trabajo que conlleve examinar minuciosamente
el caso

6) El apartado b deja en claro que la demora en la tra-
mitacion del recurso debe ser atribuible al Estado presun-
tamente responsable de un perjuicio causado a un extran-
jero. Se prefiere la expresion «tramitacion del recursoy» a
«recursos internosy» para incluir todo el proceso mediante
el cual se ejercitan y ejecutan los recursos internos y a
través del cual se encauzan esos recursos.

Apartado c

7) La excepcion a la regla del agotamiento de los
recursos internos que figura en el apartado a del articu-
lo 10 [14], segln la cual no habran de agotarse los recur-
sos internos cuando «no ofrezcan ninguna posibilidad
razonable de obtener una reparacion eficaz», no incluye
los supuestos en que esos recursos internos podrian oftre-
cer una posibilidad razonable de reparacion, pero seria
poco razonable o causaria grandes dificultades al extran-
jero lesionado agotar los recursos internos. Por ejemplo,
aunque existan recursos internos eficaces, seria poco
razonable e injusto exigir a una persona lesionada que
agotase esos recursos cuando sus bienes hubieran sufrido
dafios ambientales causados por la contaminacion, la llu-
via radiactiva o la caida de objetos espaciales procedentes
de un Estado en el que no estuvieran situados sus bienes;
o si se encuentra a bordo de una aeronave derribada por
un Estado cuyo espacio aéreo haya sido violado acciden-
talmente; o cuando el Estado demandado u otro 6rgano
pone graves obstaculos para utilizar sus recursos internos.
Se ha sugerido que en tales casos los recursos internos
no deben agotarse, por la falta de un vinculo voluntario
o conexion territorial entre el individuo lesionado y el
Estado demandado, o por la existencia de la excepcion de
dificultades especiales.

8) Hay apoyo en la doctrina para la tesis de que en todos
los casos en que se ha exigido el agotamiento de los recur-
sos internos ha habido algin vinculo entre el particular
agraviado y el Estado demandado, como por ejemplo la
presencia fisica voluntaria, la residencia, la propledad de
bienes o una relacion contractual con ese Estado'*. Los
que defienden este punto de vista sostienen que la natu-
raleza de la proteccion diplomatica y la regla del agota-
miento de los recursos internos han experimentado cam-
bios sustanciales en los ultimos tiempos. Mientras que
en los inicios de su historia la proteccion diplomatica se

143 v 4
Véase la nota supra.

Véanse Amerasinghe, op. cit. (nota 108 supra), pag. 138; y
T. Meron, «The incidence of the rule of exhaustion of local remedies»,
The British Year Book of International Law, 1959, pags. 83 y ss., en
particular pag. 94.
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caracterizaba por situaciones en que un nacional extran-
jero que residia y realizaba actividades comerciales en
un pais extranjero era lesionado por la actuacion de ese
Estado y, por consiguiente, cabia esperar que agotara
los recursos internos de acuerdo con el razonamiento de
que debe considerarse que el nacional que se traslada al
extranjero aceptard normalmente el derecho del pais tal
como lo encuentra, incluidos los medios que le ofrezca
para la reparacion de la injusticia, en la actualidad puede
ocurrir que un particular sea lesionado por la actuacion
de un Estado extranjero fuera de su territorio, o por algun
acto cometido en el territorio de ese Estado en circunstan-
cias en que el particular no tenga conexion con ese terri-
torio. Son ejemplos los dafios ambientales transfronteri-
zos (como la explosion de la central nuclear de Chernobil
cerca de Kiev, en Ucrania, que causo una lluvia radiactiva
que llegd hasta el Japon y Escandinavia) y el hecho de
derribar una aeronave que ha penetrado accidentalmente
en el espacio aéreo de un Estado (como el asunto /nci-
dent aérien du 27 juillet 1955, en el que Bulgaria abatio
un avion de la compania El Al que habia penetrado por
accidente en su espacio aéreo'”). La base de esa norma
del vinculo voluntario o conexién territorial es que el
extranjero asume el riesgo en un Estado extranjero. Solo
cuando se ha sometido voluntariamente a la jurisdiccion
del Estado demandado cabe esperar de ¢l que agote los
recursos internos.

9) Ni la jurisprudencia ni la practica de los Estados
ofrecen una orientacion clara sobre la existencia de esa
excepcion a la regla del agotamiento de los recursos
internos. Aunque hay pronunciamientos jurisdiccionales
que apoyan la ex1stenc1a de una excepcion en los asun-
tos Interhandel"*® y Salem (Egipto/Estados Umdos)

otros asuntos , los tribunales han mantenido la aphcabl—
lidad de la regla del agotamiento de los recursos internos
a pesar de la ausencia de un vinculo voluntario entre el
extranjero lesionado y el Estado demandado. Tanto en el
asunto Emprunts norveégiens gomo en el asunto /nci-
dent aérien du 27 juillet 1955 se hizo hincapié en el
requisito del vinculo voluntario, pero en ninguno de los
dos casos la CIJ adopt6 una decision al jTespecto. En el
asunto Fonderie de Trail (Trail Smelter)"', relativo a una

S Incident aérien du 27 Jjuillet 1955 (Israel c. Bulgaria), fallo,
C.1J. Recueil 1959, pag. 127. Véase también Resumenes de los fallos,
opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de
Justicia, 1948-1991 (nota 10 supra), pag. 67.

146 En este asunto, la CIJ declard: «[...] se ha considerado necesario
que el Estado en que tuvo lugar la infraccion* tenga una oportunidad de
subsanarla por sus propios medios» (véase la nota 103 supra), pag. 27.

7 En este asunto, un tribunal arbitral declard que «por norma, todo
extranjero debe reconocer que el tipo de justicia que esté instituido en
el pais en que ha decidido residir es aplicable a su propia persona»
[sentencia de 8 de junio de 1932, Naciones Unidas, Recueil des

sentences arbitrales, vol. II (n.° de venta: 1949.V.1), pag. 1202].

148 5, . . . . . e
Réclamation au sujet de certains navires finlandais utilisés

pendant la guerre (véase la nota 110 supra); Ambatielos (véase la no-
ta 108 supra).

149 Affaire relative a certains emprunts norvégiens (Francia c.
Noruega), fallo de 6 de julio de 1957, alegaciones orales de Francia,
C.1.J. Mémoires, plaidoiries et documents, vol. 1, pag. 408.

50 Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israel c. Bulgaria), excepciones
preliminares, alegaciones orales de Israel, C.1.J. Mémoires, plaidoiries
et documents, pags. 531y 532.

*! Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. 111
(n.° de venta: 1949.V.2), pag. 1905. Véase también American Journal
of International Law, vol. 33 (1939), pag. 182.
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contaminacion transfronteriza en que no habia un vinculo
voluntario ni una conexion territorial, el Canada no insis-
ti6 en el agotamiento de los recursos internos. Este asunto
y otros "~ en que se prescindio de los recursos internos sin
que hubiera ningun vinculo voluntario, se han interpre-
tado como precedentes que apoyan la exigencia de que
haya una aceptacion voluntaria de la jurisdiccion como
condicién previa para que se aplique la regla del agota-
miento de los recursos internos. La falta de insistencia
en la aplicacion de esa regla en estos casos, sin embargo,
puede explicarse como ejemplo de dafio directo, en que
no es necesario que se agoten los recursos internos, o
basada en que en el compromiso arbitral de que se trataba
no se exigia ese agotamiento.

10) Aunque la Comisidon estimé que era necesario
prever expresamente esta excepcion a la regla del ago-
tamiento de los recursos internos, prefirié no utilizar la
expresion «vinculo voluntario» para describirla, ya que
esta expresion subraya la intencion subjetiva del indivi-
duo lesionado y no la falta de una conexion objetivamente
determinable entre el particular y el Estado de acogida.
Ademas, seria dificil probar ese criterio subjetivo en la
practica. De ahi la decision de la Comision de exigir la
existencia de un «vinculo pertinente» entre el extranjero
lesionado y el Estado que lo acoge. Ese vinculo debe ser
«pertinente» en el sentido de que debe referirse de algun
modo al perjuicio sufrido. El tribunal no sélo tendra que
examinar si el particular lesionado estaba presente, resi-
dia o realizaba actividades comerciales en el territorio
del Estado de acogida, sino también si, dadas las circuns-
tancias, el particular, con su conducta, habia asumido el
riesgo de que, de suftrir un perjuicio, quedaria sometido
a la jurisdiccion de ese Estado. Se decidid que la palabra
«pertinente» seria la que mejor permitiria a un tribunal
examinar los elementos esenciales de la relacion entre
el extranjero lesionado y el Estado de acogida en el con-
texto del perjuicio, a fin de determinar si habia habido una
asuncion del riesgo por parte de ese extranjero lesionado.

11) La segunda parte del apartado ¢ tiene por objeto dar
a un tribunal la potestad de prescindir de la necesidad de
agotar de los recursos internos cuando, dadas las circuns-
tancias del caso, no seria razonable esperar la observan-
cia de esa regla. Al hacer esa determinacion, habra que
examinar evidentemente cada caso de forma individual, y
no seria prudente tratar de ofrecer una lista amplia de los
factores que podrian matizar esa excepcion. No obstante,
se sugiere que la excepcion podria invocarse cuando un
Estado impidiera a un extranjero lesionado el acceso
de hecho a sus tribunales, por ejemplo, denegandole la
entrada en su territorio o exponiéndole a peligros que
hicieran para ¢l inseguro tratar de entrar en su territorio;
o cuando conspiraciones delictivas dentro del Estado de
acogida obstaculicen la interposiciéon de una demanda
ante los tribunales internos; o cuando el costo del agota-
miento de los recursos internos resulte prohibitivo.

152 Asunto Virginius (1873), recogido en J. B. Moore, 4 Digest

of International Law, Washington D.C., U. S. Government Printing
Office, 1906, vol. 11, pag. 895, en pag. 903; y asunto Jessie (1921),
recogido en American Journal of International Law, vol. 16 (1922),
pags. 114 a 116.

Apartado d

12) Un Estado puede estar dispuesto a renunciar a exigir
el agotamiento de los recursos internos. Como la finalidad
de esa regla es proteger los intereses del Estado acusado
de tratar indebidamente a un extranjero, se deduce que el
Estado puede renunciar a esa proteccion. La Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha declarado:

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

13) La renuncia al requisito del agotamiento de los
recursos internos puede revestir muchas formas distintas.
Puede aparecer en un tratado bilateral o multilateral con-
certado antes o después de que se suscite la controver-
sia; puede aparecer en un contrato entre el extranjero y el
Estado demandado; puede ser expresa o tacita; o puede
inferirse del comportamiento del Estado demandado en
circunstancias en que pueda ser calificado de estoppel
(regla de los actos propios) o de caducidad o pérdida de
derechos.

14) Se puede incluir una clausula expresa de renuncia
en un compromiso de arbitraje especialmente concertado
para dirimir una controversia que ya existe o en un tratado
general que disponga que las controversias que se susci-
ten en el futuro se dirimiran mediante arbitraje o alguna
otra forma de solucion de controversias internacionales.
También puede incluirse en un contrato entre un Estado
y un extranjero. Hay acuerdo general en que la renuncia
expresa a la regla del agotamiento de los recursos inter-
nos es valida. La renuncia es comun en la practica estatal
contemporanea y muchos convenios arbitrales contienen
clausulas de renuncia. Probablemente el ejemplo mas
conocido es el articulo 26 del Convenio sobre arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacio-
nales de otros Estados, segun el cual:

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

Se reconoce generalmente que la renuncia expresa, conste
en un acuerdo entre Estados o en un contrato entre un
Estado y un extranjero, es irrevocable incluso si el con-
trato se rige por la legislacion del Estado de acogida

"3 Viviana Gallardo v otras, sentencia de 13 de noviembre de

1981, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie A: Fallos y
Opiniones, n.° G 101/81, pag. 22, parr. 26 [véase también International
Law Reports, vol. 67 (1984), pag. 587]. Véanse también el asunto
Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (nota 73 supra), pag. 42, parr. 50;
los asuntos De Wilde, Ooms et Versyp (asuntos «Vagabondagey),
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, fallo de 18 de junio de 1971,
Seérie A, n.° 12 [véase también International Law Reports, vol. 56
(1980), pag. 337, en pag. 370, parr. 55].

13 Véanse los asuntos Viviana Gallardo y otras (nota supra) y De
Wilde, Ooms et Versyp (asuntos « Vagabondage») (ibid.).
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15) No se puede interpretar con demasiada facilidad que
haya una renuncia tacita al agotamiento de los recursos
internos. En el asunto ELSI, una Sala de la CIJ declar6 a
este respecto que no podia

aceptar que se considere tacitamente excluida la aplicacion de un prin-
cipio importante de derecho internacional consuetudinario, sin que se
haya precisado verbalmente la intencion de excluirla

16) Sin embargo, cuando esté clara la intencion de las
partes de renunciar al agotamiento de los recursos inter-
nos, es preciso darle efectividad. Esta conclusion es corro-
borada tanto por la jurisprudenci.al156 como por la doctrina.
No es posible enunciar una norma general que establezca
dos supuestos en que se puede inferir tacitamente la inten-
cién de renunciar al agotamiento de los recursos internos.
Cada caso debera resolverse conforme a los términos del
instrumento y las circunstancias de su aprobacion. Cuando
el Estado demandado ha aceptado someter al arbitraje las
controversias que se susciten en el futuro con el Estado
demandante, cabe considerar que ese acuerdo «no implica
la renuncia a exigir el agotamiento de todos los recursos
internos cuando uno de los Estados contratantes hace suya
la demanda de su nacional»'>'. La Sala de la CIJ confirmé
en el asunto ELS/ que habia una fuerte presuncion contra

'3 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (véase la nota 73 supra),

pag. 42, parr. 50.

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

5TE A, Mann, «State contracts and international arbitration», The
British Year Book of International Law, 1967, pag. 32.

la renuncia implicita o tacita en un caso de esa indole'".
Es sin duda mas facil admitir una renuncia implicita en el
caso de un compromiso de arbitraje concertado después
de haber surgido la controversia. En tal caso, se puede
sostener que la renuncia puede ser considerada implicita
si el Estado demandado concert6 un convenio arbitral con
el Estado demandante para resolver las controversias rela-
tivas al trato de los nacionales después de haber causado
al nacional el perjuicio que es objeto de la controversia, y
si el convenio no dice nada acerca del mantenimiento de
la regla del agotamiento de los recursos internos.

17) Aunque la tesis de que el comportamiento obser-
vado por el Estado demandado en un proceso internacio-
nal puede tener como resultado que ese Estado no pueda
exigir Que se agoten los recursos internos obtuvo cierto
apoyo ~, la Comision prefirid no mencionar el estoppel
o regla de los actos propios al formular la norma relativa
a la renuncia, a causa de la incertidumbre que rodea a la
doctrina del estoppel en derecho internacional. La Comi-
sion estimo que era mas prudente permitir que el compor-
tamiento del que podia inferirse una renuncia al requisito
del agotamiento de los recursos internos se tratara como
una renuncia implicita.

138 Véase la nota 73 supra. En el asunto Chemin de fer Panevezys-

Saldutiskis (véase la nota 133 supra), la CPJI sostuvo que la aceptacion
de la clausula facultativa a tenor del parrafo 2 del articulo 36 del
Estatuto de la Corte no constituia una renuncia implicita a la regla del
agotamiento de los recursos internos.

139 Véanse los asuntos Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (nota 73
supra), en pag. 44, parr. 54; United States-United Kingdom Arbitration
concerning Heathrow Airport User Charges (1992) (Tribunal arbitral),
International Law Reports, vol. 102 (1996), pags. 216 y ss., en
particular pag. 285, parr. 6.33; y Foti and others (1982), ibid., vol. 71
(1986), pags. 366 y ss., en particular pag. 380, parr. 46.



Capitulo VI

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LAS CONSECUENCIAS PERJUDICIALES DE
ACTOS NO PROHIBIDOS POR EL DERECHO INTERNACIONAL (RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL EN CASO DE PERDIDA CAUSADA POR UN DANO TRANSFRONTERIZO
RESULTANTE DE ACTIVIDADES PELIGROSAS)

A.—Introduccion

154. En su 30.° periodo de sesiones, celebrado en
1978, la Comision incluyd en su programa de trabajo el
tema «Responsabilidad internacional por las consecuen-
cias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho
internacional» y nombro Relator Especial al Sr. Robert
Q. Quentin-Baxter160

155. La Comision recibio y examind, entre su 32.° pe-
riodo de sesiones, celebrado en 1980, y su 36.° periodo de
sesiones, celebrado en 1984, cinco informes del Relator
Especial ®' Los informes tenian por objeto elaborar una
base tedrica y un plan esquematico del tema y contenian
propuestas relativas a cinco articulos. El plan esquema-
tico figuraba en el tercer informe presentado por el Rela-
tor Especial a la Comision en su 34.° periodo de sesiones,
en 1982. Los cinco articulos se proponian en el quinto
informe presentado por el Relator Especial a la Comision
en su 36.° periodo de sesiones. Esos articulos fueron exa-
minados por la Comision, pero no se acordd remitirlos al
Comité de Redaccion.

156. Enesemismo 36.° periodo de sesiones, la Comision
dispuso también de las respuestas a un cuestionario que el
Asesor Juridico de las Naciones Unidas habia dirigido en
1983 a 16 organizaciones internacionales con objeto de
determinar, entre otras cosas, hasta qué punto las obliga-
ciones que los Estados habian contraido reciprocamente y
cumplian como miembros de organizaciones internacio-
nales podian corresponder a algunos de los procedimien-
tos indicados en el plan esquematico, o suplirloslﬁz, y de
un estudio preparado por la Secretaria titulado «Estudio
sobre la practica de los Estados relativa a la responsabi-

160 ] . . o,
En ese periodo de sesiones la Comision constituyd un grupo

de trabajo para que procediera a un examen preliminar del alcance y
la naturaleza de este tema. Véase el informe del Grupo de Trabajo en
Anuario... 1978, vol. 1I (segunda parte), pags. 147 a 149.

' Los cinco informes del Relator Especial figuran en:

Informe preliminar: Anuario... 1980, vol. 11 (primera parte), do-
cumento A/CN.4/334 y Add.1 y 2, pag. 259;

Segundo informe: Anuario... 1981, vol. 11 (primera parte), do-
cumento A/CN.4/346 y Add.1 y 2, pag. 113;

Tercer informe: Anuario... 1982, vol. 11 (primera parte), documen-
to A/CN.4/360, pag. 61;

Cuarto informe: Anuario... 1983, vol. Il (primera parte), documen-
to A/CN.4/373, pag. 213;y

Quinto informe: Anuario... 1984, vol. 1l (primera parte), documen-
to A/CN.4/383 y Add.1, pag. 162.

' Anuario... 1984, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/378,
pag. 135.
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lidad internacional por las consecuencias perjudicliales de
actos no prohibidos por el derecho internacional»

157. Ensu 37.° periodo de sesiones, celebrado en 1985,
la Comision nombro Relator Especial del tema al Sr. Julio
Barboza. La Comision recibid, entre su 37.° periodo de
sesiones y su 48.° periodo de sesiones, celebrado en 1996,
12 informes del Relator Especiall64.

158. En su 44.° periodo de sesiones, celebrado en 1992,
la Comision establecio un Grupo de Trabajo para que exa-
minara algunas de las cuestiones generales relacionadas
con el alcance, el planteamiento y la (gosible orientacion
de los trabajos futuros sobre el tema'®. Sobre la base de
las recomendaciones del Grupo de Trabajo, la Comision
adoptd la decision de continuar gradualmente la labor
sobre este tema: finalizar primero la labor sobre la preven-
cion de los dafios transfronterizos y seguir con las medi-
das correctivas. La Comision decidio, habida cuenta de la
ambigiiedad del titulo del tema, mantener su hipotesis de
trabajo de que el tema se referia a «actividades» y aplazar
todo cambio oficial del titulo'

' Anuario... 1985, vol. 11 (primera parte), adicion, documento A/
CN.4/384, pag. 1. Véase también el estudio preparado por la Secretaria
sobre los regimenes de responsabilidad relacionados con el tema de
«las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho
internacional», Anuario... 1995, vol. 11 (primera parte), documento A/
CN.4/471, pag. 67.

1% Los 12 informes del Relator Especial figuran en:

Informe preliminar: Anuario... 1985, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/394, pag. 101;

Segundo informe: Anuario...
documento A/CN.4/402, pag. 153;

Tercer informe: Anuario... 1987, vol. 1l (primera parte), documen-
to A/CN.4/405, pag. 49;

Cuarto informe: Anuario... 1988, vol. Il (primera parte), documen-
to A/CN.4/413, pag. 254;

Quinto informe: Anuario... 1989, vol. 1l (primera parte), documen-
to A/CN.4/423, pag. 139;

Sexto informe: Anuario... 1990, vol. Il (primera parte), documen-
to A/CN.4/428 y Add.1, pag. 89;

Séptimo informe: Anuario...
documento A/CN.4/437, pag. 73;

Octavo informe: Anuario... 1992, vol. I (primera parte), documen-
to A/CN.4/443, pag. 77,

Noveno informe: Anuario...
documento A/CN.4/450, pag. 209;

Décimo informe: Anuario... 1994, vol. II (primera parte), documen-
to A/CN.4/459, pag. 141;

Undécimo informe: Anuario... 1995, vol. 1l (primera parte), do-
cumento A/CN.4/468, pag. 55;y

Duodécimo informe: Anuario... 1996, vol. 11 (primera parte), do-
cumento A/CN.4/475 y Add.1.

1 Véase Anuario... 1992, vol. 1l (segunda parte), documento
A/47/10, parrs. 341 a 343.

1% I as recomendaciones detalladas de la Comision figuran en ibid.,
parrs. 344 a 349.

1986, vol. Il (primera parte),

1991, vol. 1I (primera parte),

1993, vol. 11 (primera parte),



