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Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo primer1

período de sesiones, Suplemento Nº 10 (A/51/10), párr. 249 y adición 1.

Ibíd., cuadragésimo segundo período de sesiones, Suplemento Nº 102

(A/52/10), capítulo VIII.

Ibíd., párr. 172.3

Ibíd., párrs. 189 y 190.4

Capítulo IV

PROTECCIÓN DIPLOMÁTICA

A.  Introducción

1. En su 48º período de sesiones, celebrado en 1996, la Comisión consideró

que el tema de la "Protección diplomática" era uno de los tres temas idóneos

para su codificación y desarrollo progresivo .  En ese mismo año, la Asamblea1

General, en su resolución 51/160 invitó a la Comisión a que examinara el tema

e indicara el alcance y el contenido de este tema a la luz de las

observaciones formuladas en el curso del debate en la Sexta Comisión y las

observaciones que los gobiernos presentasen por escrito.  En la 2477ª sesión

de su 49º período de sesiones, celebrado en 1997, de conformidad con la

invitación hecha en la resolución de la Asamblea General la Comisión

estableció un Grupo de Trabajo sobre el tema .  En el mismo período de2

sesiones el Grupo de Trabajo presentó un informe que fue aprobado por la

Comisión .  El Grupo de Trabajo trató de:  a) aclarar, en lo posible, el3

ámbito del tema; y  b) determinar las cuestiones que deberían estudiarse en

el contexto de dicho tema.  El Grupo de Trabajo propuso un esquema para el

examen del tema y, por su parte, la Comisión recomendó al Relator Especial

que adoptase ese esquema como base para la presentación de un informe

preliminar .  La Comisión acordó también que trataría de concluir el examen4

del tema en primera lectura antes de que finalizara el quinquenio en curso.

2. En su 2501ª sesión, celebrada el 11 de julio de 1997, la Comisión designó

como Relator Especial para el tema al Sr. Mohamed Bennouna.

3. En el párrafo 8 de su resolución 52/156, aprobada el 15 de diciembre

de 1997, la Asamblea General hizo suya la decisión de la Comisión de incluir

en su programa el tema de la "Protección diplomática".
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La Corte Permanente de Justicia Internacional declaró que:5

"Al asumir la causa de uno de sus súbditos y poner en marcha en su
favor una acción diplomática o una acción judicial internacional, en
realidad este Estado hace valer su propio derecho, el derecho que tiene
de hacer respetar el derecho internacional respecto de la persona de sus
nacionales.  Según este punto de vista, no procede preguntarse si el
litigio tiene su origen en un interés privado, cosa que por lo demás
ocurre en un gran número de controversias entre Estados.  El Estado,
desde el momento en que asume la causa de uno de sus nacionales ante una
jurisdicción internacional, es el único demandante ante esta
jurisdicción."

P.C.I.J., serie A, Nº 2, sentencia de 30 de agosto de 1924, pág. 12.

B.  Examen del tema en el actual período de sesiones

4. En su actual período de sesiones, la Comisión tuvo ante sí el informe

preliminar del Relator Especial (A/CN.4/484).

5. La Comisión examinó el informe preliminar del Relator Especial en sus

sesiones 2520ª a 2523ª, celebradas del 28 de abril al 1º de mayo de 1998.

1. Introducción del informe preliminar del Relator Especial

6. El informe preliminar planteaba una serie de cuestiones básicas,

inherentes al tema, respecto de las cuales el Relator Especial solicitaba la

opinión de la Comisión.  Esas cuestiones se dividían en dos categorías

generales:  a) la naturaleza jurídica de la protección diplomática; y 

b) el carácter de las normas que rigen la protección diplomática.

a) La naturaleza jurídica de la protección diplomática

i) Origen de la protección diplomática

7. El Relator Especial, haciendo referencia al informe de 1997 del Grupo de

Trabajo sobre este tema, observó que el tema de la protección diplomática

entrañaba fundamentalmente una labor de codificación y que su origen

consuetudinario se reflejaba en el dictum del asunto de las Concesiones

Mavrommatis en Palestina .  Al referirse a la historia de la institución de5

la protección diplomática, el Relator Especial hizo alusión a ciertas

críticas que había suscitado en el pasado la protección diplomática.  Entre

otras, la afirmación de que la institución de la protección diplomática era

discriminatoria porque sólo los Estados poderosos podían ejercerla contra los
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Véase la opinión individual del magistrado Padilla Nervo en el asunto de6

la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Bélgica c. España),
sentencia de 5 de febrero de 1970, en que se señaló que "La historia de la
responsabilidad de los Estados en materia de trato de los extranjeros es una
serie de abusos, injerencias ilegales en el ordenamiento interno de los
Estados débiles, reclamaciones injustificadas, amenazas e incluso agresiones
militares so pretexto del ejercicio de los derechos de protección y la
imposición de sanciones para obligar a un gobierno a hacer las reparaciones
exigidas", I.C.J., Reports, 1970, pág. 246.

Véase Chorzow Factory, P.C.I.J., serie A, Nº 17, sentencia de 13 de7

septiembre de 1928, pág. 28.

más débiles.  Según esa crítica, la protección diplomática no era de carácter

igualitario porque la posibilidad de que una persona lograra que su causa

pasara a ser de carácter internacional dependía del Estado al que esa persona

estaba unida por el vínculo de la nacionalidad.  Otra crítica era la de que

la protección diplomática había servido de pretexto para la injerencia en los

asuntos de ciertos países .  El Relator Especial observó que la doctrina6

Calvo se había planteado con el fin de impedir los abusos y permitía que los

extranjeros conviniesen en regirse por el principio de la igualdad con los

nacionales, sujetos exclusivamente a la jurisdicción de los tribunales

del país.

8. El Relator Especial explicó que el elemento esencial en la protección

diplomática era la controversia surgida entre un Estado que hubiese acogido a

un extranjero y este extranjero cuando se le hubiesen denegado sus derechos

con el consiguiente perjuicio.  Si el nacional extranjero no tuviese la

posibilidad de internacionalizar la controversia y sacarla del ámbito del

derecho interno, el Estado del que era nacional podía, a su discreción, hacer

suya esa reclamación operando en ella una verdadera "novación", dado que sólo

un Estado podía hacer valer la responsabilidad de otro.  En su opinión, esta

concepción clásica se fundaba en gran medida en una ficción jurídica porque

lo que servía de fundamento para la responsabilidad del Estado de acogida y

para evaluar la reparación debida al Estado de la nacionalidad era el daño

causado al nacional extranjero .7

9. El Relator Especial observó además que al formular en el artículo 22 del

proyecto de artículos sobre responsabilidad de los Estados el principio del
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Véase el artículo 22 y su comentario en Anuario..., 1997, vol. II8

(segunda parte), págs. 32 a 53.

Véase supra nota 6, párrs. 33 y 34, pág. 32.9

agotamiento de los recursos de la jurisdicción interna , la Comisión había8

tenido en cuenta los debates de la doctrina en cuanto a si la norma en juego

era de carácter "procesal" o "sustantivo".  La Comisión optó por la segunda

solución y, por consiguiente, la responsabilidad del Estado de acogida sólo

podría hacerse valer una vez que la persona hubiese agotado los recursos de

la jurisdicción interna.  Sin embargo, a juicio del Relator Especial, del

comentario de la Comisión no quedaba claro cómo el agotamiento de los

procedimientos internos podía transformar ese derecho en un derecho del

Estado de la nacionalidad, para revenir a la lógica de la protección

diplomática.

10. El Relator Especial hizo referencia también a la evolución de los últimos

tiempos, en que los Estados han reconocido, mediante acuerdos, el derecho del

Estado de la nacionalidad a adoptar medidas, incluido el recurso ante una

instancia arbitral, para hacer valer los derechos acordados por un tratado a

sus nacionales, o en que se ha otorgado acceso directo a las personas a los

procedimientos internacionales de arbitraje.  El Relator Especial opinó que

la evolución señalada y el hecho de que se reconociera en alguna medida la

personalidad jurídica de las personas como beneficiarios directos del derecho

internacional permitiría formular interrogantes doctrinales más claros con

respecto a la pertinencia de la concepción clásica de la protección

diplomática.

ii) Reconocimiento de los derechos de la persona a nivel
internacional

11. El Relator Especial mencionó la aparición de un gran número de tratados

multilaterales que reconocen a la persona el derecho a protección,

independientemente de la intervención de los Estados y directamente por la

propia persona mediante el acceso a foros internacionales.  A este respecto,

se refirió al derecho de petición.  Mencionó además el reconocimiento de los

derechos humanos fundamentales que crean obligaciones erga omnes y crean un

interés de parte de todos los Estados .  Esta evolución, junto con la9



A/CN.4/L.552
página 7

Como el caso del Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-Irán,10

establecido por el Acuerdo de Argel de 19 de enero de 1981, y la Comisión de
Indemnización de las Naciones Unidas creada por la resolución 692 del Consejo
de Seguridad, el 20 de mayo de 1991.

proliferación de acuerdos de fomento de las inversiones bilaterales y la

creación de comisiones de reclamación , mediante las cuales el nacional de10

un Estado puede presentar una reclamación contra otro Estado, crearon un

marco jurídico distinto de la noción tradicional de protección diplomática.

12. El Relator Especial señaló que, en general, el derecho interno de los

Estados no prevé ningún "derecho" a la protección diplomática de los

nacionales.  Observando las novedades aparecidas en algunas constituciones

recientes en las que el derecho a la protección diplomática parece haberse

concedido a los nacionales, consideró que esas disposiciones expresaban más

un deber moral que una obligación legal, ya que la decisión que adoptara en

la materia el Estado estaría influenciada por consideraciones políticas y las

relaciones diplomáticas entre los Estados interesados.

iii)  Los derechos que entraña la protección diplomática

13. El Relator Especial declaró que se ha comprobado que el Estado tiene un

derecho "procedimental", al que puede renunciar, a plantear una reclamación

internacional para proteger a un nacional suyo cuando haya sufrido un daño a

causa de una violación del derecho internacional.  Según esta opinión

tradicional, el Estado esta haciendo valer su propio derecho.  Una

perspectiva más contemporánea parece indicar que el Estado es simplemente un

representante de un nacional suyo y tiene un interés jurídicamente protegido

a nivel internacional.  Según que se opte por el derecho del Estado o por el

derecho del nacional, se haría hincapié o bien en una costumbre sumamente

antigua, que da a la soberanía más de lo que le corresponde, recurriendo

incluso a una ficción, o bien en el desarrollo progresivo de la costumbre,

teniendo en cuenta la realidad mediante el reconocimiento internacional de

los derechos humanos.  La opción elegida tendrá consecuencias prácticas para

la formulación de las disposiciones relativas a este tema.
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b) La cuestión de las normas "primarias" y las normas "secundarias"

14. El Relator Especial pidió la orientación de la Comisión sobre si el tema

debería limitarse a las normas secundarias, como recomendó el Grupo de

Trabajo de 1997, o si podía ser más flexible ya que, a su juicio, el derecho

internacional no podía dividirse en compartimentos estancos de normas

"primarias" y normas "secundarias".  Recordando que la recomendación del

Grupo de Trabajo y su aprobación por la Comisión se debía al estancamiento a

que llegó la Comisión en su primer intento de codificar el tema de la

"responsabilidad del Estado por daños causados a la persona o bienes de

extranjeros", el Relator Especial sugirió otro planteamiento, según el cual

la Comisión se limitaría a las normas secundarias y examinaría las normas

primarias sólo en el contexto de las categorías generales y, cuando fuera

necesario, con miras a la codificación apropiada de las normas secundarias. 

Entre los ejemplos figuraban las situaciones del vínculo de nacionalidad de

las personas naturales o jurídicas o los fundamentos de exoneración de

responsabilidad basados en la conducta de la persona reclamante. 

En consecuencia, no sería la concesión de nacionalidad lo que se examinase,

sino su aplicabilidad a otro Estado.  Análogamente, no sería el cumplimiento

por la persona de la legislación de los países de acogida lo que se

examinase, sino las circunstancias en las que la conducta de la persona

constituía fundamento para exonerar al Estado de acogida.

15. El Relator Especial sugirió también cambiar el título del tema por

"Protección diplomática de la persona y de los bienes" que parecía más en

consonancia con su contenido.  El nuevo título aclararía también la

distinción entre este tema y los relativos a las relaciones diplomáticas y

consulares.

2. Resumen del debate

a) Observaciones generales

16. Hubo acuerdo general en que el tema trataba una cuestión compleja y de

gran importancia práctica y que difícilmente había otro tema que estuviera

tan maduro para la codificación como la protección diplomática y sobre el que

hubiera un cuerpo de derecho "duro" comparativamente tan sólido.
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17. Se señaló que gran parte del derecho internacional de la protección

diplomática se había forjado al extenderse las ideas políticas sociales y

económicas de Europa y Norteamérica a otras partes del mundo.  Al desarrollar

el derecho hacia la aplicación universal, había que tratar de evitar utilizar

excesivamente materiales anticuados e, inversamente, había una necesidad

constante de modernización y de tener en cuenta las actitudes de los Estados

más nuevos.

18. Se señaló que la finalidad original de la institución de la protección

diplomática había sido mitigar las desventajas e injusticias a que habían

estado sometidas las personas naturales y jurídicas.  Por tanto, lejos de ser

una institución opresiva, la protección diplomática había rectificado al

menos en parte las injusticias de un sistema que reducía a la persona, y

específicamente a la persona privada, a la categoría no de sujeto del derecho

internacional sino de víctima de las violaciones de ese derecho. 

La protección diplomática tampoco era "esencialmente discriminatoria". 

Era discriminatoria en su ejercicio que, por definición, era casi

exclusivamente prerrogativa de los Estados más poderosos.  Por tanto, era

importante no generalizar excesivamente.

19. Se señaló que podría convenir establecer directrices o normas -como la

nacionalidad, la reclamación fundada, la denegación de justicia o la

violación de derechos humanos fundamentales- con miras a impedir los abusos

del poder discrecional del Estado extranjero de proporcionar protección

diplomática.

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

algunos abusos cometidos en la historia de la protección diplomática, la

institución de la protección diplomática se había utilizado frecuentemente

entre Estados de poder igual incluso dentro de la misma región.

b) La noción consuetudinaria de protección diplomática

21. Algunos miembros no estuvieron de acuerdo con la idea de que un interés

jurídico de parte de un Estado en la suerte de sus nacionales entrañaba una

ficción jurídica.  Afirmaron que no era en absoluto errónea la noción de que

un Estado pudiera tener un interés de esa naturaleza.  La protección

diplomática era una noción jurídica lo mismo que los conceptos de posesión y
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propiedad eran nociones jurídicas.  Por esa razón la protección diplomática

en el marco del asunto Mavrommatis no debería considerarse una ficción. 

Otros miembros no estaban persuadidos de que la analogía con una ficción

jurídica formulada por el Relator Especial fuera errónea.  A su juicio, el

derecho estaba hecho de ficciones o, dicho en otras palabras, de

reconstrucciones normativas de la realidad.

22. Se opinó también que independientemente de su denominación -ficción,

novación, sustitución- se trataba de un planteamiento teórico que no era

relevante para el desarrollo normativo del tema.  La principal cuestión, como

había acertadamente destacado el Relator Especial, era quién era el titular

del derecho ejercido por medio de la protección diplomática ¿el Estado de la

nacionalidad o las víctimas perjudicadas?  Evidentemente la respuesta, según

esta opinión, debía ser siempre el Estado; y en principio sus poderes al

respecto eran discrecionales.  La protección diplomática siempre había sido

una prerrogativa soberana del Estado como sujeto del derecho internacional. 

Si hubiera sido de otra forma no se hubiera concertado un acuerdo después de

la segunda guerra mundial para indemnizar los bienes que habían sido

nacionalizados.

23. Respecto de la cuestión de si, al ejercer la protección diplomática el

Estado está haciendo valer su propio derecho o el derecho de un nacional

lesionado, se señaló también que una persona vinculada por la nacionalidad a

un Estado formaba parte de su población y, por tanto, era uno de los

elementos integrantes del Estado.  La protección de sus nacionales era una

obligación fundamental del Estado, en el mismo plano que la preservación de

su territorio o la salvaguardia de su soberanía.  Al mismo tiempo el Estado

defendía los derechos e intereses específicos del nacional que había sido

"perjudicado" por otro Estado.  Por tanto, no cabía trazar una distinción

rígida entre los derechos del Estado y los derechos de sus nacionales. 

Las dos series de derechos eran complementarias y podían defenderse

conjuntamente.  Señaló además que un Estado en general tenía interés en

procurar que sus nacionales fueran tratados justamente en un Estado

extranjero, pero era exagerado sugerir que, cuando un nacional era

perjudicado en un Estado extranjero, también resultaba perjudicado el Estado
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de origen.  En la práctica los daños se miden en relación con el daño sufrido

por la persona y no por el Estado, como si el perjuicio causado a la persona

fuera en realidad la causa de la acción.

24. Se dijo también que era importante determinar quién tenía un interés

jurídico directo e inmediato, así como los atributos y facultades para

plantear una reclamación internacional.  Según una opinión, el Estado no

tenía tal interés directo o inmediato.  Si fuera así, los derechos en

cuestión serían ineluctables y no podrían ser ejercidos a discreción del

Estado.  Por ejemplo, los acuerdos sobre la protección de inversiones

extranjeras conferían a las personas, tanto naturales como jurídicas,

capacidad jurídica para presentar una reclamación internacional.  Lo mismo

sucedía en el caso de la cláusula Calvo, por la cual el extranjero declinaba

contractualmente la protección diplomática de su Estado de origen.  También

en este caso era evidente que sólo la persona tenía un interés directo e

inmediato en la reclamación.  Por consiguiente, el debate sobre la ficción

jurídica respecto del titular de esos derechos no conducía a ninguna parte y,

por tanto, la Comisión debería centrarse en los derechos e intereses

jurídicos que se estaban protegiendo.

25. Según otra opinión, el Estado ejercía sustitutivamente un derecho

originalmente conferido a la persona.  Por consiguiente, habría que

distinguir claramente entre el ejercicio del derecho protegido y el derecho

en sí.  El Estado tiene el poder discrecional de ejercer la protección

diplomática, pese a que los derechos protegidos no son los del Estado sino

los de la persona perjudicada.  El Relator Especial convenía también en que

esta distinción entre la titularidad del derecho y su ejercicio podría ser

útil para armonizar el derecho consuetudinario en esta cuestión y las nuevas

tendencias.

26. A este respecto se dijo que la Comisión tal vez deseara reexaminar la

cuestión del derecho discrecional del Estado a la protección diplomática sin

que existiera el derecho de la persona.  Por otra parte, se expresó también

la opinión de que al decidir si ejercer o no la protección diplomática

respecto de un caso determinado el Estado tiene que evaluar cuestiones tales

como el interés general del Estado en su política exterior y no simplemente
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el interés del ciudadano individual que haya resultado perjudicado como

consecuencia de un acto ilícito de otro Estado.  De aquí que el ejercicio de

la protección diplomática debería quedar a la discreción del Estado.

27. Señaló que, dada la complejidad de la cuestión, sería inadecuado recargar

el tema de conceptos teóricos.  Por ejemplo, la cuestión de reconocer que la

persona tenía la condición de sujeto del derecho internacional era muy

polémica no debía plantearse en este momento.  Sería mejor atenerse a la

práctica, en particular la práctica judicial, según la cual la persona es

tratada como beneficiaria del derecho internacional.

c) Relación entre derechos humanos y protección diplomática

28. En cuanto a la relación entre derechos humanos y protección diplomática,

se hicieron varias observaciones que expresaron cautela en asimilar ambas

instituciones o establecer una jerarquía entre ellas.

29. Se señaló que si bien era cierto que la normativa de la protección

diplomática había existido mucho antes de que aparecieran los derechos

humanos como término técnico en el derecho internacional, los dos

planteamientos existían paralelamente y sus potenciales respectivos

coincidían sólo parcialmente.  Prescindir de la protección diplomática en

favor de los derechos humanos significaría en algunos casos privar a las

personas de una protección de que habían gozado antes.  Naturalmente, los

derechos humanos podían servir ahora para reforzar la protección diplomática

ejercida por el Estado de la nacionalidad.  Algunos países, por ejemplo,

siempre que era posible habían invocado un argumento de derechos humanos al

ejercer la protección diplomática, ya que una reclamación basada en los

derechos humanos era claramente más sugestiva para muchos Estados que una

basada en una norma mínima internacional que había sido una manzana de la

discordia a lo largo de todo el siglo XIX y de la primera mitad del XX. 

A este respecto, se señaló que el tradicional "criterio Mavrommatis" respecto

de la protección diplomática tenía sus ventajas y no debería descartarse sin

considerar cuidadosamente lo que se requería para hacer efectivos los

derechos individuales.  Se señaló que podía permitirse que el criterio de los

derechos humanos influyera en el ulterior debate de la Comisión del tema caso

por caso, pero que al adoptar ese criterio la Comisión no debía seguir

cuestionando el fundamento mismo de la protección diplomática.
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30. Se señaló que el sistema de derechos humanos funcionaba lo mismo que los

principios de la protección diplomática:  la condición de admisibilidad era

que el reclamante agotara los recursos de la jurisdicción interna y los

Estados tenían la facultad discrecional de asumir o auspiciar una reclamación

en nombre de una persona o sociedad.  La práctica de la Comisión Europea de

Derechos Humanos era muy parecida.  Había habido importantes casos de

principio en los que una persona había decidido retirar su reclamación, pero

la Comisión Europea había rehusado considerar retirada tal reclamación porque

había un interés objetivo en mantener las normas europeas de orden público. 

Por tanto, la Comisión no debería adoptar falsas polaridades entre derechos

humanos y protección diplomática.  El sistema de protección diplomática no

debería descartarse cuando no se disponía aún de un sustituto efectivo.

31. Se señaló también que los derechos humanos y la protección diplomática

eran totalmente diferentes y que un examen más a fondo de la cuestión

revelaría que la protección diplomática se había referido tradicionalmente a

derechos estrictamente patrimoniales, en tanto que los derechos humanos

concernían a la esencia misma de la libertad personal.  Entre los derechos

tradicionalmente comprendidos dentro de la protección diplomática figuraban

el trato de la nación más favorecida y las obligaciones de cumplimiento del

contrato impuestas a las empresas, aspectos que no formaban parte de las

preocupaciones básicas de los derechos humanos tradicionales.  Esta opinión

no fue compartida por otros miembros de la Comisión.  Se señaló que si bien

en la práctica la protección diplomática se invocaba con más frecuencia en

los casos en que se habían violado derechos patrimoniales, también podía

ejercerse igualmente en otros casos.  Por tanto, sería demasiado restrictivo

suponer que la protección diplomática trataba exclusivamente de los daños a

los bienes.

32. Se expresó también la opinión de que sería posible coordinar la

protección diplomática y las exigencias de los derechos humanos.  Esta

cuestión era particularmente pertinente en el caso de las personas jurídicas,

zona ambigua que ni la Comisión ni otros órganos habían explorado a fondo,

contentándose simplemente con citar el obiter dictum un tanto oscuro de la

Corte Internacional de Justicia en el asunto de la Barcelona Traction. 

Se señaló además que no era coincidencia que, en el sistema europeo de
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Comisión Europea de Derechos Humanos, asunto Soering, decisión de 26 de11

enero de 1989, Serie A, Nº 161.

protección de los derechos humanos, los derechos más próximos a los de las

personas jurídicas, a saber los derechos de propiedad, no se trataran en el

Convenio Europeo de Derechos Humanos sino en un protocolo separado al mismo. 

Por tanto, parecía estar ganando terreno un nuevo criterio que constituiría

un aspecto crucial del estudio que había de realizar el Relator Especial. 

A este respecto, sin embargo, se señaló que la Convención Americana de

Derechos Humanos sentaba el principio de que nadie podía ser privado

arbitrariamente de sus bienes, pero ese principio estaba íntimamente

relacionado con el derecho humano a un proceso con las debidas garantías.

33. Se señaló que la diferencia entre los procedimientos de petición en los

casos de derechos humanos y la protección diplomática no era tan acusada como

parecía.  En algunos casos, un elemento de protección diplomática podía ser

un ingrediente adicional en un procedimiento de petición de derechos humanos. 

Por ejemplo, en el asunto Soering , el Gobierno alemán había presentado una11

reclamación al Tribunal Europeo de Derechos Humanos en nombre de su nacional. 

La doctrina reconocía también que existía cuando menos una relación teórica

entre ambos temas.

34. Se señaló que si un perjuicio causado a un nacional extranjero entrañaba

la violación de un derecho reconocido como derecho humano, nada podía impedir

que el Estado de origen del nacional extranjero asumiera o auspiciara su

reclamación.  En algunos países la práctica había respaldado este criterio. 

Si el daño causado a extranjeros en forma de violaciones de los derechos

humanos se excluía del ámbito de aplicación de la protección diplomática, el

extranjero que no tuviera acceso a un órgano internacional de derechos

humanos no dispondría de remedio eficaz.  Sin embargo, en la mayoría de las

violaciones de derechos humanos de extranjeros, como la detención ilícita o

los malos tratos, no había procedimientos internacionales disponibles y, por

consiguiente, era esencial confirmar el derecho del Estado de origen a

ejercer la protección diplomática.

35. Al analizar la relación entre derechos humanos y protección diplomática,

se señaló a la atención una situación de violación de derechos humanos según
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un régimen determinado, cuando la asunción de la reclamación por el Estado en

virtud de ese régimen no caiga dentro del ámbito de la protección

diplomática.

36. El Relator Especial destacó que nunca había tratado de contrastar la

protección diplomática con los derechos humanos.  Simplemente había afirmado

que el concepto de protección diplomática, que era anterior al de derechos

humanos, ya no podía estudiarse sin tener debidamente en cuenta la evolución

de los derechos humanos en los últimos años.  Eran los países en transición

democrática los que tenían mayor interés en fortalecer los derechos humanos

y, por tanto, en asegurar que se tuvieran en cuenta las personas en los actos

del Estado.

d) Condiciones para el ejercicio de la protección diplomática

37. Se dijo que las condiciones necesarias para la protección diplomática se

habían fijado en la sentencia del asunto en la Mavrommatis.  La primera

condición era que debía probarse que se había causado un daño a un nacional;

que el daño constituía una violación del derecho internacional; que el daño

era imputable al Estado contra el que se presentaba la reclamación y, por

último, que existía un nexo causal entre el daño causado y la imputación del

daño.  Por tanto, en una reclamación internacional de protección diplomática

había tres protagonistas principales:  el sujeto cuya persona, bienes o

derechos habían sido perjudicados; el Estado causante del daño; y el Estado

que asumía o auspiciaba la reclamación.  La segunda condición para el

ejercicio de la protección diplomática era que los sujetos perjudicados no

hubieran podido obtener satisfacción por medio de recursos que dieran al

Estado la oportunidad de evitar el incumplimiento de sus obligaciones

internacionales mediante la oportuna reparación.

38. Se señaló que el fundamento del agotamiento previo de los recursos de la

jurisdicción interna era empírico y que era discutible si existiera el

principio de riesgo implícito según el cual no era necesario agotar los

recursos de la jurisdicción interna a falta de toda conexión voluntaria
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Véase, por ejemplo, el asunto relativo al incidente aéreo de 27 de julio12

de 1955 (Israel c. Bulgaria) donde se formularon objeciones preliminares en
respuesta a una objeción preliminar de Bulgaria en el sentido de que no se
habían agotado los recursos de la jurisdicción interna de Bulgaria.  Israel
arguyó que había un número importante de limitaciones a la aplicación de la
norma del agotamiento de los recursos de la jurisdicción interna:

"Es esencial que exista un nexo entre la persona perjudicada y el
Estado cuyas acciones se impugnan...  La norma sólo se aplica cuando el
extranjero -la persona perjudicada- ha creado o se considera que ha
creado una relación voluntaria, consciente y deliberada entre él y el
Estado extranjero cuyas acciones se impugnan...  Las víctimas [en este
caso] no tenían una relación voluntaria, consciente y deliberada con
Bulgaria.  Al contrario.  La relación que tenían, si es que puede
llamarse relación, era involuntaria, desconocida y totalmente
impremeditada."

Véase ibíd., I.C.J. Pleadings, 1959, págs. 533 y 534.  La Corte declaró que
no era competente por otra razón y no se pronunció sobre las cuestiones
planteadas como objeciones preliminares, entre ellas el requisito del
agotamiento de los recursos de la jurisdicción interna.

anterior con la jurisdicción correspondiente .  Se expresó también la12

opinión de que el requisito de agotar los recursos de la jurisdicción interna

conllevaba otra consecuencia, a saber, que el modelo de la subrogación no

podía aplicarse a la protección diplomática, ya que había un cambio

fundamental en la naturaleza del derecho.  Se señaló además que la Comisión

tendría que abordar la cuestión de si el recurso a un órgano internacional

para proteger los derechos humanos debía considerarse un "recurso de la

jurisdicción interna", aun cuando una simple interpretación textual no

permitía responder afirmativamente a la pregunta.

39. En cuanto a los recursos de la jurisdicción interna, se planteó la

cuestión de si el criterio mínimo del trato concedido a un extranjero con

arreglo al derecho internacional debería ser el único criterio.  ¿No debería

definirse el criterio de trato mediante referencia al derecho interno a fin

de evitar conferir un estatuto privilegiado a los extranjeros?  Ciertamente

la aplicación de cualquiera de los dos criterios suscitaría controversias

dadas las diferencias culturales, sociales, económicas y jurídicas que pueden

existir entre el Estado de acogida y el Estado extranjero.



A/CN.4/L.552
página 17

40. Se señaló que los inversores extranjeros se encontraban en una posición

privilegiada respecto de los nacionales, ya que para la protección de sus

derechos podían recurrir a tres procedimientos -los recursos de la

jurisdicción interna, la protección diplomática y el arbitraje internacional-

en tanto que los nacionales sólo podían disponer de los recursos de la

jurisdicción interna.

41. Se señaló también que, al ejercer la protección diplomática, el Estado

que defendía a sus nacionales no podía recurrir a la amenaza o al uso de la

fuerza.  Por tanto, una importante contribución que la Comisión podía aportar

al examinar el tema era señalar de qué medios disponían los Estados para

hacer efectivos sus derechos y los derechos de sus nacionales en el marco de

la protección diplomática.

42. Se planteó la cuestión de saber si un Estado podía ejercer la protección

diplomática paralelamente a un recurso internacional entablado directamente

por la persona perjudicada o si el Estado sólo tenía el derecho de ejercer la

protección diplomática después de que se hubieran agotado todos los

procedimientos internos de arreglo de controversias.

e) La cuestión de las normas "primarias" y "secundarias"

43. Se señaló que teorías y conceptos como la distinción entre normas

primarias y secundarias no convenía examinarlos antes de tratar las

instituciones y normas de la protección diplomática.  Esas cuestiones podían

debatirse cuando surgieran en contextos específicos.  Se consideró que la

protección diplomática en sentido amplio tenía un significado claro: 

las cuestiones importantes eran la admisibilidad de la reclamación y la

normativa relativa a las condiciones previas que habían de cumplirse antes de

presentar la reclamación.  A este respecto debería seguirse el informe del

Grupo de Trabajo sobre protección diplomática de 1997.

44. Se dijo que si bien la Comisión estaba tratando las normas secundarias y

que causaría confusión si pretendiera otra cosa, la distinción entre normas

primarias y normas secundarias no debería utilizarse como criterio absoluto. 

La clasificación de una norma como primaria o secundaria dependería de la

naturaleza de la cuestión en cada ocasión concreta.  Ahora bien, la cuestión

no era de superposición sino de la doble función de la admisibilidad y el

fondo con respecto, por ejemplo, a la norma de las "manos limpias", ciertas
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cuestiones de nacionalidad, y todo lo relativo a la aquiescencia y demora. 

Por consiguiente, en el marco de ese tema la Comisión no podía examinar las

normas secundarias aisladamente.  Debía también referirse a las normas

primarias, ya que las normas secundarias, por ser procedimentales, eran los

medios para hacer aplicar los derechos conferidos.

45. En cuanto qué derecho regía la protección diplomática, hubo acuerdo

general en que era el derecho internacional.  A este respecto, se señaló que

algunos gobiernos en sus constituciones se comprometían con sus nacionales a

ejercer la protección diplomática y que, a nivel internacional, debería

considerarse un derecho humano fundamental y deberían crearse mecanismos

apropiados para garantizar su aplicación.  También se expresó la opinión de

que esas normas nacionales no afectaban al poder discrecional del Estado de

ejercer la protección diplomática.

46. Se señaló también que había margen para desarrollar progresivamente y

modernizar significativamente el derecho que rige la protección diplomática. 

Incluso si se tomaba como punto de partida el derecho estatal, debería ser

posible, con miras al desarrollo progresivo del derecho, robustecer la

posición de la persona en el marco de la protección diplomática,

particularmente en lo concerniente a la indemnización.

47. Se dijo que el estudio de la protección diplomática debía incluir el

estudio de los medios para ejercerla.  Los mecanismos tradicionales de

arreglo pacífico de controversias, en particular la negociación pero también

la mediación, los buenos oficios y el arbitraje, deberían considerarse lo

mismo que la cuestión de las contramedidas en el contexto de la protección

diplomática.

48. En cuanto al título del tema, se dijo que tal vez podría hacerse más

preciso, pero que podía dejarse para más tarde a la luz del proyecto que ha

de prepararse.

f) La relación entre el tema de la "protección diplomática" y el tema
de la "responsabilidad de los Estados"

49. Se señaló que era importante recordar que la protección diplomática era

sólo una parte de vasto campo de la responsabilidad internacional.  Como

medio de dar efecto a la responsabilidad del Estado, creaba una relación

entre dos Estados:  el Estado "protector" y el Estado contra el que se
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ejercía la acción, considerado responsable de un hecho internacionalmente

ilícito que había causado un perjuicio a un nacional del Estado "protector". 

Aunque el actual hincapié en la protección de los derechos humanos es

correcto, no debería oscurecer el hecho de que la relación de Estado a Estado

es un elemento esencial para determinar la naturaleza de la protección

diplomática.  A este respecto, se señaló también que los temas de la

protección diplomática y la responsabilidad de los Estados estaban

relacionados a nivel de razonamiento, ya que el Estado responde de toda

violación del derecho internacional que haya cometido o se le haya atribuido,

como se dice en la primera parte del proyecto de artículos sobre la

responsabilidad de los Estados.  Si se cumple esa primera condición, surgen

varias consecuencias (segunda parte del proyecto), la principal de las cuales

es la obligación de dar reparación.  Cuando la obligación de reparar se debe

a una persona privada que, con raras excepciones, no tiene capacidad para

actuar a nivel internacional, entra en juego la protección diplomática y así 

resulta ser una extensión, una consecuencia y un componente del derecho de la

responsabilidad de los Estados.

50. Se señaló también el problema de tratar las cuestiones del daño directo

a los Estados que, aunque claramente no forman parte del mandato de la

Comisión, en la práctica suelen estar indisolublemente ligadas con las

cuestiones de la protección diplomática.  A veces un caso privado podía

representar un interés tanto directo como indirecto del Estado.  Ejemplo de

ello era el incidente del Rainbow Warrior en el que Nueva Zelandia presentó

una reclamación por violaciones de su soberanía, y en nombre de los Países

Bajos respecto de un fotógrafo que había perdido su vida en el incidente, el

cual fue considerado de nacionalidad neerlandesa a los efectos del arreglo. 

También el incidente de Chernobyl había supuesto pérdidas económicas directas

para personas privadas en varios Estados, así como la posibilidad de que los

propios Estados plantearan reclamaciones por daños directos a su espacio

aéreo, si lo deseaban.  Esos ejemplos conllevaban la protección diplomática

real o potencial respecto de intereses privados.  El hecho de que no

concernieran exclusivamente a intereses privados no debería ponerlos fuera

del tema que está examinando la Comisión.
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g) Ámbito del tema

51. Se dijo que debería considerarse la posibilidad de conceder la protección

diplomática a los nacionales de un Estado que hubieran sufrido daños, no

cuando se encontraban en el extranjero sino mientras estaban en su propio

Estado, como consecuencia de un hecho internacionalmente ilícito causado por

una misión diplomática extranjera o por los oficiales de esa misión que

gozaran de inmunidad jurisdiccional y, por consiguiente, no pudieran ser

puestos a disposición de los tribunales nacionales.  No había razón para que

un Estado que protegía a sus nacionales cuando resultaban perjudicados en el

extranjero como consecuencia de una violación del derecho internacional en

esas circunstancias no lo hicieran también si resultaban lesionados cuando se

encontraban en territorio nacional.

-----


