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Capitulo 1V
PROTECCI ON DI PLOVATI CA
A. Lntroducci6n
1. En su 48° periodo de sesiones, celebrado en 1996, |a Comi si6n consideré

que el tema de la "Protecci6n diplomtica” era uno de los tres temas i dboneos
para su codificacion y desarrollo progresivo!. En ese misnmo afio, |a Asanbl ea
General, en su resolucio6n 51/160 invitd a la Com si 6n a que exanminara el tem
e indicara el alcance y el contenido de este tema a la luz de |as

observaci ones formul adas en el curso del debate en la Sexta Conmisién y |as
observaci ones que | 0os gobi ernos presentasen por escrito. En la 24772 sesiédn
de su 49° periodo de sesiones, cel ebrado en 1997, de conform dad con |la

i nvitaci 6n hecha en | a resoluci 6n de | a Asanbl ea CGeneral |a Com sién

establ eci 6 un Gupo de Trabajo sobre el temn2 En el msnp periodo de
sesiones el Grupo de Trabajo presenté un informe que fue aprobado por |a

Comi si6n 5. El Gupo de Trabajo trat6 de: a) aclarar, en lo posible, e
anbito del temn; y b) determ nar |as cuestiones que deberian estudiarse en
el contexto de dicho tema. El Grupo de Trabaj o propuso un esquenma para e
exanmen del tema y, por su parte, la Comisiodn reconmendé al Rel ator Especia

gue adoptase ese esquena conp base para |la presentaci 6n de un informe
prelimnar 4 La Comi sio6n acordd tanbi én que trataria de concluir el exanen
del tema en prinera |lectura antes de que finalizara el quinquenio en curso.

2. En su 25012 sesi 6n, celebrada el 11 de julio de 1997, |la Com si 6n designé
comp Rel ator Especial para el tema al Sr. Mhamed Bennouna

3. En el parrafo 8 de su resol uci 6n 52/ 156, aprobada el 15 de dicienbre

de 1997, la Asanblea General hizo suya |a decision de |a Comision de incluir

en su prograna el tema de la "Protecci6n diplomatica".

‘Docunentos Oficiales de |a Asanbl ea General ., quincuagésino priner
periodo de sesiones, Suplenento N° 10 (A/51/10), péarr. 249 y adicion 1.

’l bid., cuadragésim sequndo periodo de sesiones, Suplenento N° 10
(A/52/10), capitulo VIII.

Slbid., parr. 172.

4 bid., parrs. 189 y 190.
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B. Exanen del temn en el actual periodo de sesiones

4. En su actual periodo de sesiones, la Com siodn tuvo ante si el inforne
prelimnar del Relator Especial (A/CN.4/484).
5. La Comi si6n examiné el informe prelininar del Relator Especial en sus

sesi ones 25202 a 25232, cel ebradas del 28 de abril al 1° de mayo de 1998.

1. I nt roducci 6n del inforne prelimnar del Rel ator Especi al

6. El inforne prelimnar planteaba una serie de cuestiones basicas,

i nherentes al temn, respecto de |las cuales el Relator Especial solicitaba |la
opi ni 6n de la Conisién. Esas cuestiones se dividian en dos categorias
generales: a) la naturaleza juridica de |a protecci6n diplomatica; y

b) el caracter de las nornas que rigen |la proteccién dipl omati ca.

a) La naturaleza juridica de la proteccién diplonmitica

i) Oigen de la proteccion diplomtica

7. El Rel ator Especial, haciendo referencia al informe de 1997 del Grupo de
Trabaj o sobre este temn, observd que el tema de |a proteccién diplomtica

ent rafiaba fundanental mente una | abor de codificaci6n y que su origen
consuetudi nario se reflejaba en el dictumdel asunto de | as Concesiones

Mavronmmatis en Palestina?® Al referirse ala historia de la institucién de

| a protecci 6n diplomatica, el Relator Especial hizo alusiodn a ciertas
criticas que habia suscitado en el pasado |la protecci6n diplomiatica. Entre
otras, la afirmaci 6n de que la institucion de |a proteccidn diplomtica era

di scrim natoria porque sélo | os Estados poderosos podian ejercerla contra |os

SLa Corte Pernmanente de Justicia |Internacional declaré que:

"Al asumir la causa de uno de sus subditos y poner en marcha en su
favor una acci 6n diplomatica o una acci 6n judicial internacional, en
reali dad este Estado hace val er su propio derecho, el derecho que tiene
de hacer respetar el derecho internacional respecto de |a persona de sus
naci onal es. Segun este punto de vista, no procede preguntarse si el
litigio tiene su origen en un interés privado, cosa que por |o demas
ocurre en un gran nunero de controversias entre Estados. El Estado,
desde el momento en que asume | a causa de uno de sus nacional es ante una
jurisdiccién internacional, es el Unico demandante ante esta
jurisdiccién."

P.Cl1.J., serie A, N° 2, sentencia de 30 de agosto de 1924, péag. 12.
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mas débiles. Segln esa critica, |la proteccidn diplomatica no era de caracter
igualitario porque | a posibilidad de que una persona |lograra que su causa
pasara a ser de caréacter internacional dependia del Estado al que esa persona
estaba unida por el vinculo de la nacionalidad. Ovra critica era |a de que

| a protecci 6n diplomatica habia servido de pretexto para la injerencia en |os
asuntos de ciertos paises® El Relator Especial observé que la doctrina

Cal vo se habia planteado con el fin de inpedir |os abusos y permitia que |os
extranj eros conviniesen en regirse por el principio de |la igualdad con |os
naci onal es, sujetos exclusivanente a la jurisdiccién de |os tribunales

del pais.

8. El Rel ator Especial explic6é que el elenmento esencial en |la proteccidn

di pl omatica era la controversia surgida entre un Estado que hubi ese acogi do a
un extranjero y este extranjero cuando se | e hubiesen denegado sus derechos
con el consiguiente perjuicio. Si el nacional extranjero no tuviese la

posi bilidad de internacionalizar |a controversia y sacarla del ambito del
derecho interno, el Estado del que era nacional podia, a su discrecién, hacer
suya esa recl amaci 6n operando en ella una verdadera "novaci 6n", dado que sélo
un Estado podia hacer valer |la responsabilidad de otro. En su opinidn, esta
concepci 6n cl asica se fundaba en gran nmedida en una ficcidn juridica porque

|l o que servia de fundamento para | a responsabilidad del Estado de acogida y
para eval uar | a reparaci 6n debi da al Estado de |a nacionalidad era el dafio
causado al nacional extranjero’.

9. El Rel ator Especial observé ademas que al forrmular en el articulo 22 del

proyecto de articul os sobre responsabilidad de | os Estados el principio del

fVéase | a opini 6n individual del magistrado Padilla Nervo en el asunto de
| a Barcelona Traction, Light and Power Conpany, Limted(Bélgica c. Espafia),
sentencia de 5 de febrero de 1970, en que se seflal 6 que "La historia de |la
responsabilidad de | os Estados en materia de trato de | os extranjeros es una
serie de abusos, injerencias ilegales en el ordenam ento interno de |os
Est ados débil es, reclamaciones injustificadas, anenazas e incluso agresiones
mlitares so pretexto del ejercicio de |os derechos de proteccidon y la
i mposi ci 6n de sanci ones para obligar a un gobierno a hacer |as reparaciones
exi gidas", |.C. J., Reports, 1970, péag. 246.

Véase Chorzow Factory, P.C. 1.J., serie A, N° 17, sentencia de 13 de
septienbre de 1928, pag. 28.
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agotami ento de los recursos de la jurisdiccion interna® 1a Comision habia
tenido en cuenta | os debates de |a doctrina en cuanto a si la norma en juego
era de caréacter "procesal" o "sustantivo". La Com sién optd por |a segunda
sol uci 6n y, por consiguiente, |a responsabilidad del Estado de acogida sélo
podria hacerse val er una vez que |a persona hubi ese agotado | os recursos de
la jurisdiccion interna. Sin enbargo, a juicio del Relator Especial, del
comentario de |a Comisi6on no quedaba claro cém el agotami ento de |os
procedi mi entos internos podia transformar ese derecho en un derecho de

Estado de | a nacionalidad, para revenir a la | 6gica de |la proteccion

di pl ométi ca.

10. El Rel ator Especial hizo referencia tanmbién a | a evolucién de |los ultinos
ti enpos, en que | os Estados han reconoci do, mediante acuerdos, el derecho de
Est ado de | a nacional i dad a adoptar medi das, incluido el recurso ante una
instancia arbitral, para hacer valer |os derechos acordados por un tratado a
sus nacional es, o en que se ha otorgado acceso directo a | as personas a | os
procedi mi entos internacionales de arbitraje. El Relator Especial opiné que

| a evol uci 6n sefial ada y el hecho de que se reconociera en al guna nedida |la
personalidad juridica de | as personas cono beneficiarios directos del derecho
i nternacional permtiria formular interrogantes doctrinales mas claros con
respecto a la pertinencia de |a concepci 6n clasica de |a proteccién

di pl ométi ca.

ii) Reconocinmiento de |os derechos de la persona a nive
i nt er naci onal

11. El Rel ator Especial nmencioné |a aparicién de un gran namero de tratados
nmul til ateral es que reconocen a | a persona el derecho a proteccidn,

i ndependi entemente de la intervenci én de | os Estados y directanmente por la
propia persona nmedi ante el acceso a foros internacionales. A este respecto,
se refirié al derecho de peticidn. Menciond ademds el reconocimento de |os
der echos humanos fundanental es que crean obligaci oneserga ommes y crean un

interés de parte de todos |os Estados® Esta evolucion, junto con la

8Véase el articulo 22 y su conmentario enAnuario..., 1997 vol. Il
(segunda parte), pags. 32 a 53.

®Véase supra nota 6, parrs. 33 y 34, pag. 32.
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proliferaci 6n de acuerdos de fonento de | as inversiones bilaterales y la
creaci 6n de conisiones de reclanmaci 6n'°, nediante | as cual es el nacional de
un Estado puede presentar una reclanmaci én contra otro Estado, crearon un
marco juridico distinto de |a noci6n tradicional de protecci én diplomética
12. El Rel ator Especial sefal 6 que, en general, el derecho interno de |os
Est ados no prevé ningun "derecho" a |la protecci 6n diplomética de |os

naci onal es. (Observando | as novedades apareci das en al gunas constituciones
recientes en las que el derecho a |l a proteccidn dipl omati ca parece haberse
concedi do a | os nacional es, considerd que esas disposiciones expresaban ms
un deber noral que una obligacién |legal, ya que |a decision que adoptara en
la materia el Estado estaria influenciada por consideraciones politicas y |as

rel aci ones di pl omaticas entre | os Estados interesados.

iii) Los derechos que entrafia la proteccién diplomatica

13. El Rel ator Especial declaré que se ha conprobado que el Estado tiene un
derecho "procedi nental", al que puede renunciar, a plantear una reclanmaci 6n

i nt ernaci onal para proteger a un nacional suyo cuando haya sufrido un dafio a
causa de una viol aci 6n del derecho internacional. Segln esta opini6n
tradicional, el Estado esta haciendo valer su propio derecho. Una
perspectiva mAs cont enpor dnea parece indi car que el Estado es sinplemente un
representante de un nacional suyo y tiene un interés juridicamente protegido
a nivel internacional. Segun que se opte por el derecho del Estado o por e
derecho del nacional, se haria hincapié o bien en una costunbre sumanente
antigua, que da a |a soberania mis de | o que | e corresponde, recurriendo
incluso a una ficcion, o bien en el desarrollo progresivo de |la costunbre,
teni endo en cuenta | a realidad nediante el reconocim ento internacional de

| os derechos humanos. La opci 6n el egida tendr& consecuenci as practicas para

la fornul aci é6n de | as disposiciones relativas a este tenn.

Comp el caso del Tribunal de Recl amaci ones Estados Uni dos-Iran,
est abl eci do por el Acuerdo de Argel de 19 de enero de 1981, y |la Com si6n de
I ndemi zaci 6n de | as Naci ones Uni das creada por |a resolucié6n 692 del Consejo
de Seguridad, el 20 de mayo de 1991.
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b) La cuestio6n de las nornmas "primarias" y las nornmas "secundarias"

14. El Relator Especial pidié la orientaci6n de | a Comi siodn sobre si el temn
deberia linmtarse a | as normas secundarias, como reconmendd el Grupo de
Trabaj o de 1997, o si podia ser mas flexible ya que, a su juicio, el derecho
i nt ernaci onal no podia dividirse en conmparti mentos estancos de normas
“primarias" y normas "secundarias". Recordando que |a reconendaci én de
Grupo de Trabajo y su aprobaci 6n por |a Conision se debia al estancam ento a
que Ilegd Ia Comision en su priner intento de codificar el tema de |la
"responsabil i dad del Estado por dafios causados a | a persona o bienes de
extranjeros", el Relator Especial sugiri6 otro planteam ento, segin el cua
la Comision se limtaria a | as normas secundarias y examinaria | as nornmas
primarias so6lo en el contexto de |as categorias generales y, cuando fuera
necesario, con mras a la codificaci 6n apropi ada de | as normas secundari as.
Entre |l os ejempl os figuraban |as situaci ones del vinculo de nacionalidad de
| as personas naturales o juridicas o | os fundanentos de exoneraci 6n de
responsabi | i dad basados en | a conducta de | a persona recl amante.

En consecuencia, no seria |la concesi 6n de nacionalidad | o que se exani nase
sino su aplicabilidad a otro Estado. Anal oganente, no seria el cunplinmento
por la persona de la legislacion de | os paises de acogida | o que se

exam nase, sino las circunstancias en |las que |la conducta de |a persona
constituia fundanento para exonerar al Estado de acogida.

15. El Relator Especial sugiri6 tanmbi én canbiar el titulo del tema por
"Protecci 6n diplomitica de | a persona y de | os bienes" que parecia mas en
consonanci a con su contenido. El nuevo titulo aclararia también |a

di stincion entre este tema y los relativos a |las rel aciones diplomaticas y

consul ar es.

2. Resunen _del debate

a) Qbservaci ones general es

16. Hubo acuerdo general en que el tenm trataba una cuesti6n conpleja y de
gran inportancia practica y que dificilnente habia otro tenma que estuviera
tan maduro para |la codificacion conp | a proteccidn diplomatica y sobre el que

hubi era un cuerpo de derecho "duro" comnparativamente tan sélido
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17. Se sefial 6 que gran parte del derecho internacional de |a proteccion

di pl omati ca se habia forjado al extenderse |las ideas politicas sociales y
econom cas de Europa y Norteanmérica a otras partes del mundo. Al desarrollar
el derecho hacia la aplicaci én universal, habia que tratar de evitar utilizar
excesi vanente material es anticuados e, inversanente, habia una necesidad
constante de nodernizaci é6n y de tener en cuenta |las actitudes de | os Estados
MAS nuevos.

18. Se sefial 6 que la finalidad original de la instituci6n de |la proteccién
di pl omati ca habia sido mtigar |as desventajas e injusticias a que habian
estado sonetidas |as personas naturales y juridicas. Por tanto, |ejos de ser
una instituci 6n opresiva, |la protecci én diplomitica habia rectificado al
menos en parte las injusticias de un sistema que reducia a |la persona, y
especificanente a | a persona privada, a |la categoria no de sujeto del derecho
i nternacional sino de victim de |as violaciones de ese derecho.

La protecci 6n diplomatica tanmpoco era "esencial mente discrininatoria".

Era discrimnatoria en su ejercicio que, por definicibn, era casi

excl usi vamente prerrogativa de | os Estados mas poderosos. Por tanto, era

i nportante no generalizar excesivanmente

19. Se sefial 6 que podria convenir establecer directrices o normas -cono |la
naci onal i dad, |a reclamaci 6n fundada, |a denegaci 6n de justicia o la

vi ol aci 6n de derechos humanos fundanmental es- con niras a inpedir |os abusos
del poder discrecional del Estado extranjero de proporcionar proteccién

di pl ométi ca.

20. Tanbi én se expresaron otras opiniones en el sentido de que, pese a

al gunos abusos conetidos en la historia de |a protecci 6n diplomtica, |la
institucion de |l a proteccidn diplomatica se habia utilizado frecuentenente

entre Estados de poder igual incluso dentro de |la mism regién

b) La noci 6n consuetudi naria de protecci én diplomitica

21. Al gunos mienbros no estuvieron de acuerdo con |la idea de que un interés
juridico de parte de un Estado en |la suerte de sus nacional es entrafiaba una
ficcidn juridica. Afirmaron que no era en absoluto errénea | a noci 6n de que
un Estado pudiera tener un interés de esa natural eza. La proteccion

di pl omati ca era una nocién juridica lo nisnm que | os conceptos de posesién y



A/ CN. 4/ L. 552
pagi na 10

propi edad eran nociones juridicas. Por esa razén |la protecci 6n diplomatica
en el marco del asunto Mavrommati s no deberia considerarse una ficcion.

O ros menbros no estaban persuadi dos de que | a anal ogia con una ficcio6n
juridica fornul ada por el Relator Especial fuera errénea. A su juicio, e
derecho estaba hecho de ficciones o, dicho en otras pal abras, de
reconstrucci ones normativas de |a realidad.

22. Se opind tanmbi én que independi entemente de su denom naci 6n -ficci6n,
novaci 6n, sustituci 6n- se trataba de un planteamiento tedrico que no era

rel evante para el desarrollo normativo del tema. La principal cuestiédn, conp
habi a acertadanmente destacado el Relator Especial, era quién era el titular
del derecho ejercido por medio de la protecci én diplomitica ¢el Estado de |la
naci onalidad o |l as victimas perjudi cadas? Evidentenente |a respuesta, segun
esta opini 6n, debia ser sienpre el Estado; y en principio sus poderes a
respecto eran discrecionales. La protecci6n diplomatica sienpre habia sido
una prerrogativa soberana del Estado comp sujeto del derecho internacional

Si hubi era sido de otra forma no se hubiera concertado un acuerdo después de
| a segunda guerra mundi al para indemizar | os bienes que habian sido

naci onal i zados.

23. Respecto de la cuestion de si, al ejercer la proteccién diplomitica el
Est ado esté haci endo valer su propio derecho o el derecho de un naci onal

| esi onado, se sefial 6 tanbi én que una persona vincul ada por | a nacionalidad a
un Estado formaba parte de su poblacién y, por tanto, era uno de |os

el ement os integrantes del Estado. La protecci6n de sus nacionales era una
obl i gaci 6n fundanental del Estado, en el m smo plano que |a preservaci 6n de
su territorio o |l a salvaguardia de su soberania. Al msnmo tienpo el Estado
defendia | os derechos e intereses especificos del nacional que habia sido
“perjudi cado" por otro Estado. Por tanto, no cabia trazar una distincién
rigida entre | os derechos del Estado y |os derechos de sus nacional es.

Las dos series de derechos eran conmpl ementarias y podian defenderse

conj untanmente. Sefial 6 ademAs que un Estado en general tenia interés en
procurar que sus nacional es fueran tratados justanmente en un Estado
extranjero, pero era exagerado sugerir que, cuando un nacional era

perjudi cado en un Estado extranjero, tanbién resultaba perjudicado el Estado
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de origen. En la préctica | os dafos se miden en relaci6n con el dafio sufrido
por la persona y no por el Estado, comp si el perjuicio causado a |a persona
fuera en realidad |l a causa de |a acci on.

24. Se dijo tambi én que era inportante determ nar quién tenia un interés
juridico directo e innediato, asi comp |los atributos y facultades para

pl ant ear una recl amaci 6n internacional. Segln una opinién, el Estado no
tenia tal interés directo o inmediato. Si fuera asi, |os derechos en
cuesti on serian ineluctables y no podrian ser ejercidos a discrecién del

Est ado. Por ejenplo, |os acuerdos sobre |a protecciédn de inversiones
extranjeras conferian a | as personas, tanto natural es cono juridicas,

capaci dad juridica para presentar una reclanmaci 6n internacional. Lo msnmo
sucedia en el caso de la clausula Calvo, por la cual el extranjero declinaba
contractual mente |la protecci én di pl omati ca de su Estado de origen. Tanbién
en este caso era evidente que s6lo |la persona tenia un interés directo e

i nnedi ato en | a reclamaci 6n. Por consiguiente, el debate sobre la ficcidn
juridica respecto del titular de esos derechos no conducia a ninguna parte vy,
por tanto, |a Com si6n deberia centrarse en | os derechos e intereses
juridicos que se estaban protegi endo.

25. Segln otra opinié6n, el Estado ejercia sustitutivanente un derecho

ori gi nal rente conferido a | a persona. Por consiguiente, habria que

di stinguir claranente entre el ejercicio del derecho protegido y el derecho
en si. El Estado tiene el poder discrecional de ejercer la proteccién

di pl omati ca, pese a que |os derechos protegidos no son |los del Estado sino

| os de la persona perjudicada. El Relator Especial convenia tambi én en que
esta distincidn entre la titularidad del derecho y su ejercicio podria ser
atil para arnoni zar el derecho consuetudi nario en esta cuestion y |as nuevas
t endenci as.

26. A este respecto se dijo que la Comisiodn tal vez deseara reexam nar |la
cuesti 6n del derecho discrecional del Estado a |a protecci 6n diplomatica sin
gue existiera el derecho de |a persona. Por otra parte, se expresd tanbién

I a opinidn de que al decidir si ejercer o no |la proteccién diplomtica
respecto de un caso deterninado el Estado tiene que eval uar cuestiones tales

comp el interés general del Estado en su politica exterior y no sinplenmente
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el interés del ciudadano individual que haya resultado perjudi cado comp
consecuencia de un acto ilicito de otro Estado. De aqui que el ejercicio de

| a protecci 6n diplomatica deberia quedar a |a discreci én del Estado.

27. Sefial 6 que, dada la conplejidad de | a cuestidn, seria inadecuado recargar
el tema de conceptos teéricos. Por ejenplo, |la cuestidn de reconocer que |la
persona tenia |l a condici6n de sujeto del derecho internacional era nuy

pol énica no debia plantearse en este nomento. Seria nejor atenerse a la
préactica, en particular la préctica judicial, segin la cual |a persona es

tratada conp beneficiaria del derecho internacional

c) Rel aci 6n entre derechos humanos y protecci 6n di pl omatica

28. En cuanto a la relacidn entre derechos humanos y protecci én di pl ométi ca,
se hicieron varias observaci ones que expresaron cautela en asinilar anbas
instituciones o establecer una jerarquia entre ellas.

29. Se sefial 6 que si bien era cierto que la normativa de |la protecciédn

di pl omati ca habia existido mucho antes de que aparecieran | os derechos
humanos conmo térnmino técnico en el derecho internacional, |os dos

pl ant eani ent os exi stian paral el anente y sus potencial es respectivos

coi ncidian s6lo parcialmente. Prescindir de |a proteccién diplomitica en
favor de | os derechos humanos significaria en al gunos casos privar a |as
personas de una protecci 6n de que habian gozado antes. Natural mente, |os

der echos humanos podian servir ahora para reforzar |a proteccién diplonmatica
ej ercida por el Estado de |a nacionalidad. Al gunos paises, por ejenplo,

si enpre que era posible habian i nvocado un argunento de derechos humanos al
ejercer la proteccion diplomatica, ya que una recl amaci 6n basada en | os

der echos humanos era cl aranente mhs sugestiva para nmuchos Estados que una
basada en una norma mnima internaci onal que habia sido una manzana de |a
discordia a lo largo de todo el siglo XIXy de la primera nitad del XX

A este respecto, se sefial 6 que el tradicional "criterio Mavronmatis" respecto
de |l a protecci 6n diplomatica tenia sus ventajas y no deberia descartarse sin
consi derar cui dadosanente | o que se requeria para hacer efectivos |os
derechos individual es. Se sefial 6 que podia permtirse que el criterio de |os
der echos humanos influyera en el ulterior debate de |a Conisio6n del tema caso
por caso, pero que al adoptar ese criterio la Com sién no debia seguir

cuestionando el fundanmento mismp de |a proteccién dipl omati ca.
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30. Se sefial 6 que el sistena de derechos humanos funcionaba | o m snp que |os
principios de |la proteccién diplomatica: |a condicién de adm sibilidad era
gue el reclamante agotara |l os recursos de la jurisdiccion interna vy |os

Est ados tenian |l a facultad discrecional de asunmir o auspiciar una reclanacién
en nonmbre de una persona o sociedad. La préactica de |la Com sién Europea de
Der echos Humanos era nuy pareci da. Habia habido inportantes casos de
principio en | os que una persona habia decidido retirar su recl amaci 6n, pero
| a Comi si 6n Europea habia rehusado considerar retirada tal reclamaci 6n porque
habia un interés objetivo en nmantener |as normas europeas de orden publi co.
Por tanto, |a Com si6n no deberia adoptar fal sas pol ari dades entre derechos
humanos y protecci 6n di plomatica. El sistema de protecci 6n diplomatica no
deberia descartarse cuando no se disponia aun de un sustituto efectivo.

31. Se sefial 6 tanbi én que | os derechos humanos y | a protecci 6n diplomatica
eran total mnente diferentes y que un exanen mas a fondo de | a cuesti6n
revelaria que |la proteccién diplomitica se habia referido tradicional nente a
derechos estrictamente patrinmoniales, en tanto que | os derechos humanos
concernian a la esencia msma de la libertad personal. Entre |os derechos
tradi ci onal nente conprendi dos dentro de |la protecci én di pl omatica figuraban
el trato de | a naci6n mas favorecida y | as obligaciones de cunplimento del
contrato inpuestas a |as enpresas, aspectos que no formaban parte de |as
preocupaci ones béasicas de | os derechos humanos tradicionales. Esta opinidn
no fue conpartida por otros mienbros de |l a Com sidn. Se sefial 6 que si bien
en la practica la protecci 6n di ploméitica se invocaba con mds frecuencia en

| o0s casos en que se habian violado derechos patrinonial es, tanbi én podia

ej ercerse igualnente en otros casos. Por tanto, seria demmsiado restrictivo
suponer que |la protecci 6n di ploméitica trataba exclusivanente de | os dafios a

| os bi enes.

32. Se expresé tambi én |la opini6n de que seria posible coordinar la
protecci 6n di plomatica y | as exigencias de | os derechos humanos. Esta
cuestion era particularmente pertinente en el caso de |as personas juridicas,
zona anbi gua que ni |la Com sidn ni otros érganos habian explorado a fondo,

cont ent andose sinpl enente con citar el obiter dictumun tanto oscuro de |la

Corte Internacional de Justicia en el asunto de | aBarcel ona Traction.

Se sefial 6 ademds que no era coincidencia que, en el sistema europeo de
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protecci 6n de | os derechos humanos, | os derechos mas proxinmops a |los de |as
personas juridicas, a saber |os derechos de propiedad, no se trataran en el
Conveni o Europeo de Derechos Humanos sino en un protocol o separado al m sno.
Por tanto, parecia estar ganando terreno un nuevo criterio que constituiria
un aspecto crucial del estudio que habia de realizar el Relator Especi al

A este respecto, sin embargo, se sefial 6 que | a Convenci 6n Anericana de

Der echos Humanos sentaba el principio de que nadie podia ser privado
arbitrari anente de sus bienes, pero ese principio estaba intimnmente

rel aci onado con el derecho hunano a un proceso con | as debi das garantias.

33. Se sefial 6 que la diferencia entre |os procedi ni entos de peticiédn en |os
casos de derechos humanos y |la protecci én diplomitica no era tan acusada conp
parecia. En al gunos casos, un el emento de protecci 6n diplomtica podia ser
un ingrediente adicional en un procedinento de peticién de derechos hunanos.
Por ejenplo, en el asunto Scering !, el Gobierno alemn habia presentado una
recl amaci 6n al Tribunal Europeo de Derechos Humanos en nonmbre de su naci onal
La doctrina reconocia tanbi én que existia cuando nmenos una relaci6n teérica
entre ambos tenms.

34. Se sefial 6 que si un perjuicio causado a un naci onal extranjero entrafiaba
| a violaci én de un derecho reconoci do conmo derecho humano, nada podia inpedir
que el Estado de origen del nacional extranjero asum era o auspiciara su

recl amaci 6n. En al gunos paises |la préctica habia respal dado este criterio.
Si el dafio causado a extranjeros en fornma de viol aci ones de | os derechos
humanos se excluia del &nbito de aplicaci 6n de |la protecci én di pl omética, el
extranjero que no tuviera acceso a un Organo internaci onal de derechos
humanos no di spondria de renedio eficaz. Sin enbargo, en |la mayoria de |as
vi ol aci ones de derechos hunanos de extranjeros, comp |la detencidn ilicita o

| os mal os tratos, no habia procedi m entos internacional es di sponibles y, por
consi gui ente, era esencial confirmar el derecho del Estado de origen a
ejercer la protecci6n diplomatica

35. Al analizar la relaciodn entre derechos humanos y protecci én di pl ométi ca,

se seflal 6 a |l a atenci 6n una situaci 6n de viol aci 6n de derechos humanos segun

1Com si 6n Europea de Derechos Humanos, asunto Scering, decisién de 26 de
enero de 1989, Serie A, N 161.
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un régi men determ nado, cuando |a asunci 6n de la reclanmaci én por el Estado en
virtud de ese régimen no caiga dentro del ambito de la protecciédn

di pl ométi ca.

36. El Relator Especial destacé que nunca habia tratado de contrastar |a
protecci 6n di pl omati ca con | os derechos humanos. Sinpl enente habia afirmado
que el concepto de protecci 6n diplomtica, que era anterior al de derechos
humanos, ya no podia estudi arse sin tener debidanente en cuenta | a evol uci 6n
de | os derechos humanos en | os dltinos afios. Eran |os paises en transicion
democrética | os que tenian mayor interés en fortal ecer | os derechos humanos
y, por tanto, en asegurar que se tuvieran en cuenta |as personas en | os actos
del Est ado.

d) Condi ci ones para el ejercicio de la protecci6n diplomatica

37. Se dijo que |las condiciones necesarias para |la protecci én di plomitica se
habian fijado en |l a sentencia del asunto en laMavrommatis. La primera
condi ci 6n era que debia probarse que se habia causado un dafio a un naci onal
gue el dafio constituia una violacidon del derecho internacional; que el dafo
era inputable al Estado contra el que se presentaba | a reclanaci 6n y, por
altino, que existia un nexo causal entre el dafio causado y | a inputaciodn del
dafio. Por tanto, en una reclamaci 6n internacional de proteccién diplonmtica
habia tres protagonistas principales: el sujeto cuya persona, bienes o

der echos habian sido perjudi cados; el Estado causante del dafio; y el Estado
gue asum a o auspiciaba |la reclamaci 6n. La segunda condici 6n para e
ejercicio de la protecci én di plomatica era que |os sujetos perjudi cados no
hubi eran podi do obtener satisfacci 6n por medi o de recursos que dieran a
Estado | a oportuni dad de evitar el incunplimento de sus obligaciones

i nt ernaci onal es nmedi ante | a oportuna reparaci 6n.

38. Se sefial 6 que el fundanento del agotanmiento previo de |os recursos de |la
jurisdiccién interna era enpirico y que era discutible si existiera el
principio de riesgo inplicito segun el cual no era necesario agotar |os

recursos de la jurisdicciéon interna a falta de toda conexi én voluntaria
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anterior con la jurisdiccion correspondiente!? Se expresé tanbién |la
opi ni 6n de que el requisito de agotar |los recursos de la jurisdiccion interna
conl | evaba otra consecuencia, a saber, que el nodelo de |a subrogaci én no
podia aplicarse a la protecci én diplomitica, ya que habia un canbio
fundanental en |a natural eza del derecho. Se sefial & ademas que | a Coni si 6n
tendria que abordar | a cuestidon de si el recurso a un Organo internaci ona
para proteger |os derechos hunmanos debia considerarse un "recurso de |la
jurisdiccién interna", aun cuando una sinple interpretaci 6n textual no
permitia responder afirmativanente a |la pregunta.

39. En cuanto a los recursos de la jurisdiccion interna, se planted |la
cuestion de si el criterio minino del trato concedido a un extranjero con
arreglo al derecho internacional deberia ser el Unico criterio. ¢No deberia
definirse el criterio de trato nediante referencia al derecho interno a fin
de evitar conferir un estatuto privilegiado a | os extranjeros? Ciertanmente

| a aplicaci 6n de cual quiera de |os dos criterios suscitaria controversias
dadas | as diferencias culturales, sociales, econébmcas y juridicas que pueden

existir entre el Estado de acogida y el Estado extranjero.

12y¢éase, por ejenplo, el asunto relativo al incidente aéreo de 27 de julio
de 1955 (lsrael c. Bulgaria donde se fornularon objeciones prelininares en
respuesta a una objecidn prelinmnar de Bulgaria en el sentido de que no se
habi an agotado | os recursos de la jurisdiccién interna de Bulgaria. |srael
arguyé que habia un nunero inportante de linmtaciones a la aplicacio6n de |la
norma del agotami ento de |os recursos de la jurisdiccién interna:

"Es esencial que exista un nexo entre |la persona perjudicada y e
Est ado cuyas acciones se inmpugnan... La norna sélo se aplica cuando e
extranjero -la persona perjudi cada- ha creado o se considera que ha
creado una rel aci 6n voluntaria, consciente y deliberada entre él y e
Est ado extranjero cuyas acciones se inmpugnan... Las victimas [en este
caso] no tenian una relaci én voluntaria, consciente y deliberada con
Bul garia. Al contrario. La relacién que tenian, si es que puede
Il amarse relaci 6n, era involuntaria, desconocida y total nente
i mprenedi tada. "

Véase ibid., 1.C J. Pleadings, 1959, p&gs. 533 y 534. La Corte declard que
no era conpetente por otra razén y no se pronunci 6 sobre |as cuestiones

pl ant eadas comp obj eci ones prelinmnares, entre ellas el requisito de
agotam ento de |los recursos de la jurisdiccion interna.
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40. Se sefal 6 que | os inversores extranjeros se encontraban en una posici6n
privil egiada respecto de | os nacional es, ya que para |la protecci 6n de sus
derechos podian recurrir a tres procedimentos -1os recursos de |la
jurisdiccién interna, la proteccién diplomitica y el arbitraje internacional-
en tanto que | os nacional es so6l o podian disponer de |os recursos de |la
jurisdiccién interna.

41. Se sefal 6 tanmbi én que, al ejercer la protecci6n diplomtica, el Estado
gue defendia a sus nacionales no podia recurrir a la anenaza o al uso de |la
fuerza. Por tanto, una inportante contribuci 6n que |a Com si én podia aportar
al exam nar el temm era sefial ar de qué nedi os di sponian | os Estados para
hacer efectivos sus derechos y | os derechos de sus nacionales en el marco de
| a proteccion diplomatica.

42. Se planted | a cuestion de saber si un Estado podia ejercer |a proteccion
di pl omati ca paral el anente a un recurso internaci onal entabl ado directanmente
por | a persona perjudicada o si el Estado sdlo tenia el derecho de ejercer la
protecci 6n di pl omati ca después de que se hubi eran agotado todos | os

procedi mi entos internos de arreglo de controversi as.

e) La cuesti6n de las normas "primarias" y "secundarias”

43. Se sefal 6 que teorias y conceptos conp la distincidn entre normas
primarias y secundarias no convenia exam narl os antes de tratar |as
instituciones y normas de |a protecci én di plomatica. Esas cuestiones podian
debatirse cuando surgi eran en contextos especificos. Se consider6 que |la
protecci 6n di pl omhtica en sentido anplio tenia un significado claro:

| as cuestiones inportantes eran la adm sibilidad de la reclamacién y |a
normativa relativa a | as condiciones previas que habian de cunmplirse antes de
presentar |a reclamacidn. A este respecto deberia seguirse el informe de
Grupo de Trabaj o sobre protecci 6n diplomitica de 1997.

44. Se dijo que si bien la Com si6n estaba tratando | as nornas secundarias y
gue causaria confusién si pretendiera otra cosa, |la distincidn entre normas
primarias y normas secundarias no deberia utilizarse comp criterio absol uto.
La clasificaci én de una nornma conmp primaria o secundaria dependeria de |la
natural eza de | a cuestién en cada ocasi 6on concreta. Ahora bien, |a cuestion
no era de superposicion sino de |la doble funcién de |la adnmisibilidad y el

fondo con respecto, por ejenplo, a la norma de |as "manos |inpias", ciertas
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cuestiones de nacionalidad, y todo |lo relativo a |la aqui escencia y denora.
Por consiguiente, en el marco de ese tema | a Comi si6n no podia exam nar |as
normas secundari as ai sl adanente. Debia tanbién referirse a |as nornmas
primarias, ya que |las normas secundarias, por ser procedi mentales, eran |os
medi os para hacer aplicar |os derechos conferidos.

45. En cuanto qué derecho regia la protecci 6n diplomtica, hubo acuerdo
general en que era el derecho internacional. A este respecto, se sefial 6 que
al gunos gobi ernos en sus constituci ones se conpronetian con sus nacionales a
ejercer la protecci6n diplomatica y que, a nivel internacional, deberia
consi derarse un derecho humano fundanmental y deberian crearse necani snpbs
apropi ados para garanti zar su aplicaci 6n. Tanbi én se expresd | a opini6én de
gue esas nornmas naci onal es no afectaban al poder discrecional del Estado de
ejercer la protecci6n diplomtica

46. Se sefal 6 tanmbi én que habia nmargen para desarrollar progresivamente y
noder ni zar significativanmente el derecho que rige la protecci 6n diplomatica.
Incluso si se tomaba conp punto de partida el derecho estatal, deberia ser
posi ble, con miras al desarrollo progresivo del derecho, robustecer la
posici 6n de | a persona en el marco de | a protecci 6n diplomatica
particularnente en | o concerniente a |la indemizaci 6n.

47. Se dijo que el estudio de la protecci6n diplomtica debia incluir el
estudi o de | os nedios para ejercerla. Los necanisnos tradicionales de
arreglo pacifico de controversias, en particular |a negociacién pero tamnbién
| a medi aci 6n, | os buenos oficios y el arbitraje, deberian considerarse |lo

m smo que | a cuestion de |as contranedi das en el contexto de |la proteccidn
di pl ométi ca.

48. En cuanto al titulo del temn, se dijo que tal vez podria hacerse mas
preci so, pero que podia dejarse para mas tarde a la luz del proyecto que ha
de prepararse

f) La relacié6n entre el temn de la "proteccién diplomatica” y el tenm
de la "responsabilidad de | os Estados"”

49. Se sefal 6 que era inportante recordar que |la protecci 6n diplomtica era
s6l o una parte de vasto canpo de |l a responsabilidad internacional. Conp
medi o de dar efecto a |la responsabilidad del Estado, creaba una rel aci6n

entre dos Estados: el Estado "protector" y el Estado contra el que se
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ejercia |l a acci 6n, considerado responsable de un hecho internacional nente
ilicito que habia causado un perjuicio a un nacional del Estado "protector".
Aunque el actual hincapié en |la proteccién de | os derechos hunanos es
correcto, no deberia oscurecer el hecho de que la relaci 6n de Estado a Estado
es un el emento esencial para determnar |la naturaleza de |la protecciédn

di pl omatica. A este respecto, se sefial 6 tanbi én que los temas de |la
protecci 6n diplomatica y |a responsabilidad de | os Estados estaban

rel aci onados a nivel de razonamiento, ya que el Estado responde de toda

vi ol aci 6n del derecho internacional que haya conetido o se |le haya atri bui do,
comp se dice en la prinera parte del proyecto de articulos sobre |la
responsabilidad de | os Estados. Si se cunple esa prinmera condicidn, surgen
varias consecuenci as (segunda parte del proyecto), la principal de las cuales
es |l a obligaci6n de dar reparaci 6n. Cuando |a obligaci 6n de reparar se debe
a una persona privada que, con raras excepciones, no tiene capacidad para
actuar a nivel internacional, entra en juego |a protecci 6n diplomtica y asi
resulta ser una extensi 6n, una consecuencia y un conponente del derecho de |la
responsabi |l i dad de | os Est ados.

50. Se sefial 6 tanbi én el problema de tratar |as cuestiones del dafio directo
a | os Estados que, aunque claramente no forman parte del mandato de |a
Comi si 6n, en la préctica suelen estar indisolublenente |igadas con |as
cuestiones de la protecci6n diplomatica. A veces un caso privado podia
representar un interés tanto directo conp indirecto del Estado. FE enplo de

ello era el incidente del Rai nbow Warrior en el que Nueva Zel andia presenté

una recl amaci 6n por viol aci ones de su soberania, y en nonbre de | os Paises
Baj os respecto de un fotdgrafo que habia perdido su vida en el incidente, el
cual fue considerado de naci onalidad neerl andesa a | os efectos del arreglo.
Tanbi én el incidente de Chernobyl habia supuesto pérdi das econdm cas directas
para personas privadas en varios Estados, asi conp |la posibilidad de que |os
propi os Estados pl antearan recl amaci ones por dafios directos a su espacio
aéreo, si |l o deseaban. Esos ejenplos conllevaban | a proteccidn diplomtica
real o potencial respecto de intereses privados. El hecho de que no

concerni eran exclusivanente a intereses privados no deberia ponerlos fuera

del tema que estd exami nando | a Comi si6n
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g) Anmbito del tema

51. Se dijo que deberia considerarse |a posibilidad de conceder |a proteccion
di pl omati ca a | os naci onal es de un Estado que hubi eran sufrido dafios, no
cuando se encontraban en el extranjero sino mientras estaban en su propio

Est ado, conp consecuencia de un hecho internacional mente ilicito causado por
una msién diplomitica extranjera o por |os oficiales de esa nisién que
gozaran de innunidad jurisdiccional y, por consiguiente, no pudieran ser
puest os a di sposicion de los tribunal es nacionales. No habia razén para que
un Estado que protegia a sus nacional es cuando resul taban perjudi cados en el
extranjero cono consecuenci a de una viol aci é6n del derecho internacional en
esas circunstancias no |l o hicieran tanbién si resultaban | esionados cuando se

encontraban en territori o nacional



