ACTAS RESUMIDAS DE LAS SESIONES DE LA SEGUNDA PARTE
DEL 53.° PERIODO DE SESIONES

celebrada en Ginebra del 2 de julio al 10 de agosto de 2001

2685.2 SESION

Lunes 9 de julio de 2001, a las 15.10 horas
Presidente: Sr. Peter KABATSI

Miembros presentes: Sr. Addo, Sr. Brownlie, Sr.
Crawford, Sr. Dugard, Sr. Economides, Sr. Elaraby,
Sr. Gaja, Sr. Galicki, Sr. Goco, Sr. Hafner, Sr. He, Sr.
Herdocia Sacasa, Sr. Kusuma-Atmadja, Sr. Lukashuk,
Sr. Melescanu, Sr. Momtaz, Sr. Opertti Badan, Sr.
Pambou-Tchivounda, Sr. Pellet, Sr. Rodriguez Cedefio,
Sr. Rosenstock, Sr. Sepulveda, Sr. Simma, Sr. Tomka.

Organizacién de los trabajos del periodo
de sesiones (conclusién)

[Tema 1 del programa]

1. El PRESIDENTE da la bienvenida a todos los
miembros de la Comisién a la segunda parte del periodo
de sesiones y sefiala que el Grupo de Trabajo sobre los
comentarios a los proyectos de articulos sobre la respon-
sabilidad de los Estados hara todo lo posible para terminar
de examinar los comentarios puntualmente de modo que
el Relator Especial pueda ultimarlos. Hay que conceder
tiempo suficiente para la traduccion de los comentarios,
que son muy extensos.

Proteccion diplomatica® (continuacion®) (A/CN.4/506
y Add.1?, A/CN.4/513, secc. B, A/CN.4/5143)

[Tema 3 del programa]

INFORMES PRIMERO Y SEGUNDO DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion®)

* Reanudacion de los trabajos de la 2680.2 sesion.

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

2 \/gase Anuario... 2000, vol. Il (primera parte).

Reproducido en Anuario... 2001, vol. Il (primera parte).
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2. El PRESIDENTE invita a la Comisién a que siga
examinando el capitulo Il (Nacionalidad continua y
transferibilidad de las reclamaciones) del primer informe
del Relator Especial (A/CN.4/506 y Add.1).

3. EI Sr. DUGARD (Relator Especial) dice que, aunque
el capitulo Il se presentd en la primera parte del periodo
de sesiones, quisiera hacer unas breves observaciones
adicionales. En su declaracion introductoria (2680.2
sesion) indicé con respecto al principio de la naciona-
lidad continua que la Comisién debia elegir entre una
version tradicional y otra mas moderna. Segun la version
tradicional, el Estado sélo puede ejercer la proteccion
diploméatica en nombre de una persona si ésta era nacio-
nal suya en el momento de producirse el perjuicio en el
que se basa la reclamacién, y sélo si esa persona mantu-
vo la nacionalidad hasta la fecha en que se presentd la
reclamacion, ésta inclusive. Esa version esta respaldada
por la préactica de algunos Estados, algunos intentos de
codificacidn, algunas decisiones judiciales y algunos tra-
tadistas, y se basa en el argumento de que evita el fraude
y la «compra de proteccién» —el cambio de nacionalidad
hasta encontrar a un Estado poderoso que esté dispuesto a
patrocinar la reclamacion.

4. La version tradicional ha sido objeto de numerosas
criticas, puesto que muchos tratadistas y decisiones judi-
ciales han adoptado la postura de que no se trata de una
norma claramente establecida de derecho internacional
consuetudinario. También se han vertido criticas adu-
ciendo, entre otras cosas, que no esta claro si el perjuicio
se inicio en la fecha del acto lesivo o en la de la denega-
cion de justicia, ni si la fecha hasta la que se exige que
se mantenga la nacionalidad es la fecha de iniciacion de
las negociaciones diplomaéticas o la de presentacion de la
reclamacién. Se ha afirmado que la razén fundamental
subyacente a la norma ha desaparecido. Actualmente,
tras la decision de la C1J en el asunto Nottebohm, una
persona no podria recurrir a la «compra de proteccion»
porque careceria de un vinculo efectivo con el Estado
protector de su eleccion. La norma de la continuidad se
ha calificado de injusta en el sentido de que no tiene en
cuenta los cambios de nacionalidad no voluntarios. En el
contexto de la nacionalidad en relacion con la sucesion de
Estados, el Relator Especial sobre el tema ya ha sefialado
la necesidad de que se ajuste la norma de la continuidad
con respecto a esos cambios no voluntarios.

5. Por esos motivos, tal vez convendria que la Comision
adoptara una norma mas flexible, como la que figura en el
articulo 9. Dicha norma permitiria a los Estados presentar
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una reclamacién en nombre de un nacional que hubiera
adquirido la nacionalidad de buena fe después de la fecha
del perjuicio, en los casos en que éste fuera atribuible a
un Estado distinto del anterior Estado de nacionalidad y
siempre y cuando el Estado original no hubiera ejercido
0 no estuviera ejerciendo la proteccion diplomatica con
respecto al perjuicio. El articulo 9 contiene diversas
salvaguardias, la mas importante de las cuales es que la
nueva nacionalidad ha de haberse adquirido de buena
fe. También es importante el hecho de que no se pueda
presentar una reclamacion contra el Estado de la nacio-
nalidad anterior.

6. EIl Relator Especial espera con interés escuchar el
debate y conocer si la Comision va a seguir la version
tradicional u otra mas progresista que tenga en cuenta los
cambios que se han producido en el derecho internacional
desde la decision de la CIJ en el asunto Nottebohm.

7. EI Sr. GAJA dice que el Relator Especial esta reali-
zando un gran esfuerzo para reconsiderar las normas de
la proteccion internacional para garantizar una proteccion
mas completa de los derechos de la persona, especial-
mente los derechos humanos. Con ello, propone algunas
soluciones innovadoras que permiten a la Comision
reexaminar las normas tradicionales y analizar su ldgica.
La propuesta del articulo 9 sobre la nacionalidad conti-
nua es moderadamente innovadora en el sentido de que
considera que un Estado tiene derecho a ejercer la pro-
teccion diplomatica en nombre de una persona que no era
nacional suyo en el momento del perjuicio soélo si el inte-
resado no ha tenido tampoco la nacionalidad del Estado
supuestamente responsable. Otras condiciones que se
establecen en el articulo 9 limitan mas todavia el alcance
de la innovacién. Aun asi, sin embargo, el articulo parece
entrar en conflicto con la préctica, como se refleja en el
primer informe.

8. EIl Relator Especial admite en el parrafo 1 que la
norma de la continuidad esté bien establecida en la practi-
ca de los Estados y, al examinar las decisiones judiciales,
sugiere que la tendencia general se inclina por apoyar la
norma. Sin embargo, en este contexto cita tanto el fallo de
la CPJI en el asunto Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis
como la opinion disidente del juez van Eysinga‘, a
los que concede practicamente la misma importancia.
Personalmente, el orador desea citar un fragmento del
fallo que le parece especialmente claro en apoyo a la
norma de la continuidad, por cuanto en él se dice que

En el caso en cuestion nada permite sostener que las Partes trataron de
excluir la aplicacion de la normay que, por consiguiente, el Agente lituano
tiene razén cuando afirma que Estonia debe demostrar que en el momento
en que ocurrio el perjuicio que supuestamente entrafia la responsabilidad
internacional de Lituania la empresa perjudicada tenia la nacionalidad
estonia [péags. 16 y 17].

En otra parte del fallo, la CPJI criticé el intento del
Gobierno de Estonia de desacreditar la norma.

9. Como afirma el Relator Especial en sus comentarios
al articulo 9, Sir Gerald Fitzmaurice plante6 algunas
dudas con respecto a la existencia de la norma de la con-
tinuidad en su opinién separada en el asunto Barcelona
Traction. Tanto Bélgica como Espafia reafirmaron la
norma de la continuidad en su respuesta a una pregunta

4 Véase 2680.2 sesion, parr. 4.

formulada por el juez Jessup en la dltima fase del proce-
dimiento oral. En su opinidn separada, que no se cita en
el informe, el juez Jessup dijo:

aunque varie la fraseologia, existe un consenso general con respecto al
principio de que la reclamacioén ha de ser nacional en su origen, es decir,
que la persona o las personas supuestamente perjudicadas deben tener la
nacionalidad del Estado reclamante en la fecha en que ocurrio el acto lesivo
y si bien cabria admitir que, en su conjunto, la nocién es en cierto modo
artificial ya que se basa fundamentalmente en la ficcion de Vattel, no creo
que la Corte pueda alterar una préactica establecida de larga data en esta
materia [pag. 202, parr. 74].

10. El juez Jessup tenia razén al destacar que la légica
principal de la norma de la continuidad no era el riesgo
de fraude, sino el planteamiento del fallo Mavrommatis
0 de Vattel respecto de la proteccién diplomatica: que
el Estado, al recurrir a la accion diplomatica en nombre
de un individuo, hace valer sus propios derechos, preci-
samente para garantizar, en la persona de sus subditos,
el respeto de las normas del derecho internacional. Esto
parece sugerir que, en el momento del perjuicio, el indi-
viduo debia tener la nacionalidad del Estado que presentd
la reclamacion.

11. Si la Comision decide ir en contra de la practica
existente y seguir la propuesta del Relator Especial a fin
de ampliar las posibilidades de proteccion del indivi-
duo, habria que afadir una condicidn a las que contiene
actualmente el articulo 9. En el momento de la violacion,
la obligacion debia existir ya entre el Estado demandado
y el Estado que presenta la reclamacién en nombre de
una persona que ha adquirido una nueva nacionalidad. Se
puede plantear el ejemplo del Estado que sostiene que se
ha violado el derecho de una persona a recibir asistencia
consular en un proceso penal en virtud del articulo 36 de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.
Sin la adicién propuesta al articulo 9, el nuevo Estado de
nacionalidad podria presentar una reclamacion basada en
dicha violacion a pesar de que, cuando ésta se produjo, el
Estado supuestamente responsable no tenia ninguna obli-
gacion con respecto al Estado reclamante. A menudo las
normas de proteccion diplomatica se consideran Unica-
mente en el contexto del derecho internacional consuetu-
dinario, por lo que no cabria duda sobre la existencia de la
obligacion. El fallo de la ClJ en el asunto LaGrand ayuda
a recordar que la proteccion diploméatica también puede
estar relacionada con el incumplimiento de obligaciones
creadas por tratado; de ahi la necesidad de establecer que
la obligacion debia existir ya con anterioridad.

12. El orador considera que antes de dejar el tema de
la nacionalidad de las reclamaciones relativas a particu-
lares convendria examinar varias cuestiones. La primera
se refiere al ejercicio por parte de las organizaciones
internacionales de la proteccion diplomatica y de sus fun-
cionarios. Seria til establecer una norma que se aplicara
cuando una organizacion internacional y el Estado de
nacionalidad pretendieran ejercer la proteccién diploma-
tica en nombre de la misma persona.

13. Lasegunda cuestion se refiere al derecho del Estado
de nacionalidad de un barco o de un avién a presentar
una reclamacion en nombre de la tripulacién y tal vez
los pasajeros, independientemente de la nacionalidad de
los interesados. Un ejemplo reciente de la reivindicacion
de ese derecho es el fallo del Tribunal Internacional del
Derecho del Mar en el asunto Saiga (n.° 2), en el que
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se sefiala que San Vicente y las Granadinas tenia dere-
cho a reparacion por los dafios causados directamente al
Saiga y por cualesquiera otros dafios o pérdidas sufridos
por el buque y, en particular, por todas las personas com-
prometidas o interesadas en sus actividades [parr. 172].
Convendria que la Comisién indicara cuél es la norma
aplicable en esos casos y en qué medida el derecho del
Estado de nacionalidad del barco o del avidn a presentar
una reclamacion afecta el derecho del Estado de naciona-
lidad de la persona.

14. La tercera cuestion se refiere al caso en que un
Estado ejerce la proteccion diploméatica en nombre de
un nacional de otro Estado por delegacion de éste. Seria
atil establecer las condiciones en que podria delegarse
la proteccion diplomatica. También deberia concretarse
el presunto alcance de la delegacion, ya que, incluso
después de haber delegado la proteccion, el Estado de
nacionalidad tal vez desee hacerse cargo del asunto.

15. Lacuarta cuestion tiene que ver con los casos en que
un Estado o una organizacion internacional administran o
controlan un territorio. Por ejemplo, ¢tienen derecho las
Naciones Unidas a ejercer la proteccién diplomatica en
nombre de los habitantes de Timor Oriental a la espera
de que se cree un nuevo Estado? ;Podrian las Naciones
Unidas presentar una reclamacion a favor de los naciona-
les yugoslavos residentes en Kosovo?

16. El orador espera con interés la opinion del Relator
Especial acerca de estas cuestiones.

17. El Sr. ROSENSTOCK dice que desea hacer un
comentario acerca de la cuestion intertemporal planteada
por el Sr. Gaja. Se podria tomar por ejemplo un caso en
que, cuando ocurrio el perjuicio, la persona afectada era
nacional de Alemania, y Alemania y el pais de acogida
eran Partes en la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares. Posteriormente la persona cambié de naciona-
lidad y adquiri6, digamos, la nacionalidad de Zimbabwe,
pero Zimbabwe no era Parte en la Convencion en el
momento del incidente. No tendria sentido imponer a
Zimbabwe y al pais de acogida unas obligaciones que no
habian aceptado en el momento del incidente. Aunque
no tenia derecho a presentar una reclamacién en aquel
momento, el nuevo Estado de nacionalidad adquirid
ese derecho cuando la persona cambi6 de nacionalidad.
¢Por qué es injusto que el nuevo Estado de nacionali-
dad reivindique su derecho como derecho adquirido por
sucesion? Cuando se incumplid la obligacion, ese incum-
plimiento no se produjo con respecto a un Estado que no
era Parte, a saber, Zimbabwe, sino con respecto a uno que
si lo era, es decir, Alemania. ¢Por qué es injusto permitir
que Zimbabwe asuma la obligacion que era valida en el
momento del incidente? Este tipo de cuestion tiene que
ver con el modo en que la Comision aborda el tema: ¢esta
buscando una forma de proteger a la persona o pretende
centrarse en las relaciones entre Estados?

18. EI Sr. GAJA dice que el Sr. Rosenstock ha intro-
ducido un nuevo elemento en su propio ejemplo, en el
sentido de que el nuevo Estado de nacionalidad adquirid
la obligacion entre el momento en que se produjo el per-
juicio y el momento en que se presentd la reclamacion.
Ese caso también debe examinarse. La injusticia consiste
en que, en el ejemplo planteado, Zimbabwe podria pre-

sentar una reclamacion por una violacién que se produjo
cuando Zimbabwe no tenia ninguna obligacion.

19. EI Sr. HAFNER, siguiendo la serie de cuestiones
planteadas por el Sr. Rosenstock, pregunta qué sucederia
si un Estado dejara de existir, por ejemplo, a raiz de su
desmembramiento, y las personas que hubieran sido per-
judicadas adquirieran la nacionalidad de otro Estado. Si
se exigiera que, para presentar una reclamacion contra el
Estado perjudicante, el nuevo Estado estuviera autorizado
por ley, los particulares resultarian perjudicados porque
ningun Estado estaria facultado para ejercer la proteccion
diplomatica en su nombre.

20. El Sr. HE sefiala a la atencion dos aspectos en
relacion con el articulo 9. En primer lugar, el Estado de
la nacionalidad de origen tiene prioridad para ejercer la
proteccion diplomatica, mientras que el nuevo Estado de
nacionalidad s6lo puede hacerlo si el Estado original no
presentd una reclamacion a raiz del perjuicio. Sin embar-
go, el orador se pregunta qué ocurriria si el perjuicio se
produjera durante el periodo de transicion de una nacio-
nalidad a otra y siguiera existiendo tras la adquisicion de
la nueva nacionalidad. ¢Seguiria teniendo prioridad el
Estado de la nacionalidad de origen para presentar una
reclamacidn o podria pedir la victima al nuevo Estado de
nacionalidad que la presentara? Puesto que con el arti-
culo se pretende establecer un régimen flexible, tal vez
sea necesario tener en cuenta esa eventualidad y aclarar
en el comentario si el Estado de la nacionalidad original
seguiria teniendo prioridad.

21. En segundo lugar, la afirmacion de que sélo el
nuevo Estado de nacionalidad puede interponer una
reclamacion, y ello Gnicamente cuando dicho Estado
decida ejercer esa opcion en las conclusiones sobre el
articulo 9 incluidas en el primer informe del Relator
Especial, parece otorgar al nuevo Estado de nacionalidad
amplias facultades discrecionales, sin tener en cuenta
prioridad alguna. En la préctica, tanto el Estado original
como el nuevo Estado de nacionalidad tienen la facultad
discrecional de presentar una reclamacion.

22. El Sr. ECONOMIDES dice que no puede apoyar
la propuesta de suprimir la norma tradicional y clasica
de la nacionalidad continua y la transferibilidad de las
reclamaciones, que desde hace tiempo ha sido la base del
ejercicio de la proteccion diplomética, como lo han con-
firmado la préctica de los Estados, las comisiones mixtas
de reclamaciones y la jurisprudencia internacional. Se
trata de un principio establecido del derecho internacio-
nal. En este contexto, la practica de los Estados Unidos
y el Reino Unido, como se describe en el comentario
del Relator Especial al articulo 9, es sumamente revela-
dora. La misma practica existe en Grecia. Los motivos
para mantener la norma de la nacionalidad continua y el
interés en evitar los abusos de todo tipo por particulares
y Estados, especialmente en vista del enorme poder que
ejercen las empresas multinacionales, son mas impor-
tantes de lo que eran en la época del asunto Barcelona
Traction. Por consiguiente, el orador no puede estar de
acuerdo con la opinidn de Sir Gerald Fitzmaurice. Ello
no significa que la norma no pueda perfeccionarse, y
deberian admitirse algunas excepciones fundamentales.
En este sentido, esta de acuerdo con la declaracién de su
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compatriota Politis®, citada también en el informe. Si un
individuo o una persona juridica cambia de nacionalidad
involuntariamente, deberia autorizarse al nuevo Estado de
nacionalidad a ejercer la proteccion diplomatica, pero no
contra el Estado de la nacionalidad de origen. Esa excep-
cion se aplicaria principalmente en los casos de sucesion
de Estados en que el Estado sucesor concede automati-
camente su nacionalidad a las personas que quedan bajo
su soberania. También deberian hacerse excepciones en
otros casos, como los de cambio de nacionalidad por
matrimonio o los de apatridia. Por lo demas, la aplicacion
de la norma no deberia cambiar. El parrafo 1 del articulo
9 no abarca todos los casos.

23. El parrafo 4 del articulo 9 es aceptable, pero habria
que ampliar sus disposiciones para excluir la posibilidad
de que el nuevo Estado de nacionalidad ejerza la protec-
cién diplomaética frente el Estado de la nacionalidad origi-
nal. El orador también tiene serias dudas con respecto a la
necesidad o la importancia del parrafo 3: no es pertinente
desvincular el interés general del Estado requirente del
interés de la persona perjudicada. La proteccion diploma-
tica clasica s6lo comprende la proteccion del individuo.
La transferibilidad de las reclamaciones, una cuestion
delicada que el informe no aborda adecuadamente, debe-
ria ser mucho mas restrictiva de lo que se indica en el
parrafo 2. La norma de la continuidad deberia aplicarse
excepto en el caso de la transferencia involuntaria de
reclamaciones, méas concretamente en caso de defuncion
de la persona perjudicada.

24. El Sr. MELESCANU dice que toma la palabra, sin
haberse preparado, para ahuyentar la impresion de que la
tendencia dominante en la Comisién es que se opone a los
cambios al articulo 9 propuestos por el Relator Especial,
que ha dado nueva vida a un aspecto especialmente
importante del derecho internacional publico. Al fin y al
cabo, la responsabilidad de los Estados se expresa en gran
medida a través de la proteccion diplomaética, ya sea de
personas, accionistas de empresas, barcos o aviones. En
la era de la mundializacién, los problemas relacionados
con las inversiones inmobiliarias o de capital revisten
una importancia cada vez mayor. Otro factor es la alta
concentracién de poder en el Estado, que es el Unico pro-
tector de los intereses privados, ya sean de particulares o
de entidades juridicas. Sin embargo, hay que admitir que
por desgracia el ejercicio de la proteccion diplomatica
estd sujeto en buena parte a consideraciones politicas.
Esa es la realidad, y hay que aceptarla como premisa al
tratar de determinar cual es la mejor forma de proteger los
intereses individuales.

25. Como puede constatarse por las observaciones del
Sr. Rosenstock y del Sr. Hafner, incluso desde un punto
de vista practico la evolucidn positiva del derecho tiene
su razén de ser. Las reservas expresadas por el Sr. Gajay
el Sr. Economides se basan en la teoria y los precedentes.
Sin embargo, incluso desde el punto de vista tedrico han
aparecido brechas en el edificio de la proteccién diplo-
matica. El arbitro Parker ha sefialado claramente que el
perjuicio sélo afecta al Estado por cuanto es incumbencia

5 Ibid., parr. 5 y nota 14.

suya garantizar que las disposiciones del derecho interna-
cional se apliquen a sus ciudadanos®. Logicamente, deben
facilitarse los medios necesarios para reparar el perjuicio,
y la Comision deberia estudiar qué medios serian esos
si, por motivos politicos, un Estado decidiera no facilitar
proteccion diplomatica. La respuesta se encuentra en el
parrafo 1 del articulo 9: la proteccion podria facilitarla
otro Estado. Asi pues, la practica y la doctrina inter-
nacionales se unen para apoyar la opinién del Relator
Especial. A pesar de los s6lidos argumentos a favor de la
antigua norma de la nacionalidad continua, hay que elegir
inevitablemente entre mantener esa norma o fomentar la
evolucion progresiva del derecho. El orador optaria por lo
segundo.

26. EI Sr. GOCO dice que la proteccién diplomatica es
discrecional y no obligatoria. Hay casos en que, a pesar
de existir todos los motivos para ofrecerla, los Estados
no lo hacen. Su pais ha facilitado proteccion diplomatica
incluso en casos en que el cambio de nacionalidad tuvo
lugar después del perjuicio, pero esa practica no es en
modo alguno universal.

27. El articulo deberia referirse a otro fendmeno del
panorama internacional actual: el de la doble o mdltiple
nacionalidad, que se acepta internacionalmente en virtud
de los principios del jus sanguinis y el jus soli, aunque ha
habido intentos de abolirlo. En el parrafo 1 se establecen
determinadas condiciones al ejercicio de la proteccion en
caso de un cambio de nacionalidad de buena fe por moti-
vos de matrimonio o de naturalizacion. Sin embargo, es
importante que la norma no sea rigida y pueda aplicarse
en los casos en que también es probable que otro Estado
de nacionalidad ejerza la proteccidn diplomatica.

Se levanta la sesion a las 16.20 horas.

® Ibid., pérr. 4.
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